Google 


This  is  a  digital  copy  of  a  book  that  was  preserved  for  generations  on  Hbrary  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 

to  make  the  world's  books  discoverable  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 

to  copyright  or  whose  legal  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 

are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  maiginalia  present  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journey  from  the 

publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  liave  taken  steps  to 
prevent  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automated  querying. 
We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  files  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  these  files  for 
personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  fivm  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  system:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  recognition  or  other  areas  where  access  to  a  large  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  these  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attributionTht  GoogXt  "watermark"  you  see  on  each  file  is  essential  for  informing  people  about  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  legal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  responsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  legal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can't  offer  guidance  on  whether  any  specific  use  of 
any  specific  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
anywhere  in  the  world.  Copyright  infringement  liabili^  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.   Google  Book  Search  helps  readers 
discover  the  world's  books  while  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  text  of  this  book  on  the  web 

at|http  :  //books  .  google  .  com/| 


Google 


Informazioni  su  questo  libro 


Si  tratta  della  copia  digitale  di  un  libro  chc  per  gcncrazioni  h  stato  conservata  negli  scaffali  di  una  bibliotcca  prima  di  csscrc  digitalizzato  da  Google 

nclFambito  del  progetto  volto  a  rendcrc  disponibili  online  i  libri  di  tutto  il  mondo. 

Ha  sopravvissuto  abbastanza  per  non  esseie  piti  protetto  dai  diritti  di  copyright  e  diventare  di  pubblico  dominio.  Un  libro  di  pubblico  dominio  t 

un  libro  che  non  h  mai  stato  protetto  dal  copyright  o  i  cui  termini  legal!  di  copyright  sono  scaduti.  La  classificazione  di  un  libro  come  di  pubblico 

dominio  pu£i  variare  da  paese  a  paese.  I  libri  di  pubblico  dominio  sono  I'anello  di  congiunzione  con  il  passato,  rappicscnlano  un  palrimonio  slorico, 

culturale  e  di  conoscenza  spesso  difficile  da  scoprire. 

Commenti,  note  e  altre  annotazioni  a  margine  presenti  nel  volume  originalc  compariranno  in  questo  lilc,  come  testimonianza  del  lungo  viaggio 

pcrcorso  dal  libro,  dall'editore  originale  alia  biblioteca,  per  giungere  fino  a  tc. 

Linee  guide  per  I'utilizzo 

Google  h  orgoglioso  di  esseie  il  partner  delle  bibliofcchc  per  digitalizzarc  i  maferiali  di  pubblico  dominio  e  renderli  universalmente  disponibili. 
I  libri  di  pubblico  dominio  appartengono  al  pubblico  c  noi  nc  siamo  solamcntc  i  custodi.  Tuttavia  questo  lavoro  h  oneroso,  pertanto,  per  poter 
continuare  ad  offrire  questo  servizio  abbiamo  preso  alcune  iniziative  per  impedire  I'utilizzo  illecito  da  parte  di  soggetti  commerciali,  compresa 
I'imposizione  di  restrizioni  sull'invio  di  query  automatizzate. 
Inoltre  ti  chiediamo  di: 

+  Non  fare  unusocommercialediquesii  file  Abbiamo  concepilo  Google  Riccrca  Libri  per  I'uso  da  parte  dei  singoli  utenti  privati  e  ti  chiediamo 
di  utilizzare  questi  file  per  uso  personale  e  non  a  fini  commerciali. 

+  Non  inviare  query  auiomaiizzaie  Non  inviare  a  Google  query  automatizzate  di  alcun  tipo.  Se  stai  effettuando  delle  ricerche  nel  campo  della 
traduzione  automatica,  del  riconoscimento  ottico  dei  caratteri  (OCR)  o  in  altri  campi  dove  necessiti  di  utilizzare  grandi  quantity  di  testo,  ti 
invitiamo  a  contattarci.  Incoraggiamo  I'uso  dei  materiali  di  pubblico  dominio  per  questi  scopi  e  potremmo  esserti  di  aiuto. 

+  Conserva  lafiligrana  La  "filigrana"  (watermark)  di  Google  che  compare  in  ciascun  file  t  essenziale  per  inform  are  gli  utenti  su  questo  progetto 
e  aiutarli  a  trovare  materiali  aggiuntivi  tramite  Google  Ricerca  Libri.  Non  rimuoverla. 

+  Forme  un  uso  legale  Indipendentemente  dall'udlizzo  che  ne  farai,  ricordati  che  h  tua  responsabilit^  acceitati  di  fame  un  uso  l^ale.  Non 
dare  per  scontato  chc,  poichd  un  libro  t  di  pubblico  dominio  per  gli  utenti  degli  Stati  Uniti,  sia  di  pubblico  dominio  anche  per  gli  utenti  di 
altri  paesi.  I  criteri  che  stabiliscono  se  un  libro  h  protetto  da  copyright  variano  da  Paese  a  Paese  e  non  possiamo  offrire  indicazioni  se  un 
determinato  uso  del  libro  h  consentito.  Non  dare  per  scontato  che  poich^  un  libro  compare  in  Google  Ricerca  Libri  cid  significhi  che  put) 
essere  utilizzato  in  qualsiasi  modo  e  in  qualsiasi  Paese  del  mondo.  Le  sanzioni  per  le  violazioni  del  copyright  possono  essere  molto  severe. 

Informazioni  su  Google  Ricerca  Libri 

La  missione  di  Google  h  oiganizzare  le  informazioni  a  livello  mondiale  e  renderle  universalmente  accessibili  e  fmibili.  Google  Ricerca  Libri  aiuta 
i  lettori  a  scoprire  i  libri  di  tutto  il  mondo  e  consente  ad  autori  ed  editori  di  raggiungere  un  pubblico  piu  ampio.  Puoi  effettuare  una  ricerca  sul  Web 
nell'intero  testo  di  questo  libro  dalhttp:  //books,  google,  coral 


\ 


I 

HARVARD  l.AW  LIBRARY 


Itoivri    StP  il  0  1SI27 


L_ 


//^) 


y 


GOMMENTARIO 


ALLE  PANDETTE 


?  COMMENTARIO 


^ 


AL.r^E 


PANDETTE 


t>I 


FEDERICO  GLUCK 

TRADOTTO  ED  ARRICCHITO  Dl  COPIOSE  NOTE  E  CONFRONTI 
COL  CODICE  CIVILE  DEL  REGNO  D'lTALIA 


DIRKTTORI 

FILIPPO  SERAFINI  e  PIETRO  COGLIOLO 


L  I  B  R  0    XX 


Tradotto  ed  annotato  da 
Prof.  ord.  di  dlritto  rooiAun  nellft  R.  Uniy.  di  Meaaina. 


MILANO 
DoTTOB   LEONARDO    VALLARDI,    Editobb 

15  -  Via  IMsciplini  -  15 
1895 


1' 


SEP  20  1927 


Mllimo  -  Stab.  Tip.  Dott.  L.  VaUarili  -  ViaDiicipliiii,  15. 


LIBRO    XX. 


TITOLO    I. 


De  pignoribus  et  hypothecis  et  qualiter 
ea  contrahetntur  et  de  pactis  eorum 


§  1076. 
Natura,  acojfo  ed  efficacia  del  diriUo  di  p^giM* 

I  pegni  e  le  ipotsoha  sono  il  miizzo  generala  di  garaiui*  dl  tatto 
le  obbllgazioni,  fin  die  I'adempimeato  di  queste  possa  ottenersi  sal 
patrimouio  del  debitore.  Bssi  dabboao  duuqae  ooosiderarsi,  dice  HssiiL* 
FBU>,  come  MOMMrta  eantraeiuum.  Percib  i  Oompilatori  delle  Pan^ 
detU  ne  hanno  trattato  fra  1  eontratti  e  le  azioni  <die  ne  derivano. 

Nell'Eiditto  perpetno  iuveoe  questo  titolo  non  aveva  la  collocazione 
che  ha  ora  neUe  PandetU.  In  fatti  ULPijiNOy  oome  appare  dalle  iacri- 
zioni  dei  flrammenti  di  lui  aoooltl  neUe  Pandette,  trattaya  del  pegno 
nel  libro  LXXin  ad  Edictum,  dei  oontratti  invece  nellibroXXXII.  Sem- 
bra  dnnqne  ohe  il  titolo  de  pignoribus  et  hypotheois  stesee  nell'Editto 
rerao  la  fine,  oome  anche  nel  Godloe  infatti  se  no  tratta  soltanto  nel 
libro  YIII  «}.  GjusTiNiANO;  nella  Const,  omnem  rHpublicae,  §  4  da  con- 


a)  Sa  qaesto  punto  deve  ora  consultam  Tultima  ed  oilima  restituzioDA  delPEdiUo 
pretorio  di  OttoQ«  Lbnbl,  Das  Edictum  perpetuum.  Ein  Versuoh  xu  dessert  WiederkeT' 
stellung  (L*Editto  p«rpetuo.  Tentativo  di  ricostruzione).  LipBia  1883  §§  266,  267  pag.  393 
9t%,  Vadasi  anche  Rudorfp,  De  iuris  dicttone  Edictum.  Edicti  perpetui  quae  reliqua 
sunt.  Lipsia  1869  §§  271-272  pag.  232  seg ;  Wlassak,  Edict  und  Klagefomi.  Eine  ro- 
mamstichs  Studie  (Qli  editti  e  le  formule  delle  azioni.  Studio  di  diritCo  romano)  Jena  1882 
pag.  129  seg. 

&  opinione  oggi  comune  che  Tfidilto  trattasse  della  teoria  generale  del  pegno  e  delle 
asioni  a  sua  tutela,  actio  Serviana  e  quasi   ServianOy  immedialamente  appreseo  e  in 
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2  UBQO  XX,  TITOLO  I,  §  1076. 

ceptione  Digestorum  dk  una  doppia  ragione  della^soa  deviazione  dal- 
I'ordine  dell'Bditto:  <  1.^)  ne  liber  ad  hypotheoariam  formnlam,  qaem 
oportano  loco,  in  qno  de  hypotheois  loquimur  posuimns,  cam  aemnla 
sit  pignoraticiis  actionibas,  quae  in  libris  de  rebus  positae  sunt,  abhor- 
reat  eorma  vicinitatem;  2.^)ne  pignora  et  hypothecae  a  venditionibas 
oeterisqne  contractibas,  quorom  qaasi  ministrae  sant^yicinitate  alterius 
divagentar  >. 

Le  espressioni  romane  pignus  e  hypotheca  sono  gi^  state  spiegate  al- 
trove  '7^).  La  parola  pignui  si  prende  qui  nel  significato  di  diritto  di 
pegno,  pel  qaale  s'intende,  in  sense  ampio,  il  diritto  reale  spettante 
ad  an  creditore  per  sioarezza  del  sao  credito  solla  oosa  d'an  altro, 
in  ibrza  del  qaale,  nel  case  in  cai  il  debito  non  gli  yenga  pnntaal- 
mente  pagato,  egli  pa5  soddisforsi  colla  vendita  della  cosa  '^)  ^)  (vedi 
oontronota  o  a  pag.  3). 


74)  Vedi  libro  XIII  tit  YII  $  861  (vol.  XIV  $  861  dell'edizione  tedesca). 

75)  Gli  scritti  da  vedersi  preferibilmente  sono:  Fr.  Balduinus,  De  pignO' 
ribiM  et  hypothecie^  Basilea  1557  nella  JarUprudentia  Bomana  et  Attica  di  Hei- 
NECCio,  vol.  I.  —  R.  Bachoyio,  De  ptgnoribus  et  hypothecis,  Francoforte  e 
KoBtock  1656.  —  E.  C.  Westphal,  Ver9uehe  emer  sisL  ErUiuterung  der  sdmmi' 
Ikihen  Bom*  Oes.,  ecc.  (Tentativo  di  spiegazione  sistematica  di  tatte  le  leggi 
lomane  sal  diritto  di  pegno).  Halle  1770  e  1794.  —  G-.  E.  Cr.  Erxlebbn, 
Ftinc^a  de  iure  pignorum  et  hypothecarum,  Grottinga  1779.  —  F.  C.  Gester- 
DIK6,  Lehre  vam  F/andrecht,  ecc  (Trattato  del  diritto  di  pegno,  esposto  dom- 
maticamente  e  polemicamente  secondo  i  principt  del  diritto  romano).  Greifs- 
wald  1816.  —  C.  F.  E.  ThisbbacH;  Hietoria  iuris  cwtlis  de  pigtwr.  spedm.  I, 
praeside  G.  G.  Muller  def.  Lipsia  1814  &)  (vedi  oontronota  h  a  pa^  3). 


connessione  con  TEdiito  suirinterdetto  salviano.  Questo  concetto  &  fondato  principal- 
mante  sal  nesso  che  la  comune  opinione  trova  fra  Tinterdetto  Salviano  e  le  origin!  del 
pegDo. 

Una  circostanza  che  sembra  pero  farvi  ostacolo,  astrazion  fatta  da  ogDi  altro  argo- 
mento,  k  questa  che  Ulpiano  avrebbe,  secondo  appare  dalla  L.  1  D.  de  sale.  intercU 
43,  33,  trattato  deirinterdetto  Salviano  nel  libro  70  del  suo  Commento  all'Editto  e  della 
Serviana  e  del  pegno  in  generale  nel  libro  73.  II  Lenel  perci6  corregge  il  70  delFiscri- 
zione  del  citato  fr.  1  in  73.  Ma  su  questa  questione,  che  k  strattamente  collegata  colle 
origini  deiripoteca,  sono  da  vedersi  le  note  al  §  862  libro  XIII  tit.  VII,  ove  appunto  il 
Oluck  fa  la  storia  del  nostro  istituto. 

Un*altra  questione,  pure  di  natura  storica*  agitatasi  fra  gli  scrittori  recenti,  e  quella 
di  sapere  se  nelFalbo  del  pretore  ci  fosse  un  vero  e  proprio  Editto  de  ptgnoribus,  o 
Be  invece '  non  si  contenesse  che  la  formula  deirasione.  II  Wlassak  nel  citato  scritto 
Stigli  Editti  e  le  formule  delle  aHoni  (pag.  cit),  ha  sostenuto  questo  secondo  concetto. 
SuUe  ragioni  in  sostegno  di  esso  e  sulla  spiegazione  del  fatto,  vedasi  ivi.  Vedansi  anche  la 
note  al  cit.  §  662  libro  XIII  tit.  YII. 


DB  PiaNOBIBUS  BT  HYPOTHBOIS  BT  QIJALITBB  Bii  OONTB.9  BOO.     3 

.  Un  tal  diritto  di  pe^ao  pa6  essere  ooBtituito  in  due  modi,  pa5  do^ 
la  oosa,  che  deve  oostitnire  la  garansia  del  creditore,  essere  ancUe  a 
tal  fine  trasmessa  nel  possesso  di  lui,  o  pa6  inyeoe  essere  essa  sem* 
plioemente  destinata  alio  soopo  della  soddisfazione  del  sno  credito, 
senza  che  glie  ne  sia  anohe  oonoesso  il  possesso.  Nel  primo  caso  il  di- 
ritto di  p^gno  h  detto  pegno  in  sense  stretto,  nel  seoondo  h  detto 
ipoteea  ''^).  L'nno  non  differisce  dall'altra  nb  per  I'essenza  n^  pel  modo. 
Per  quel  che  rigoarda  I'essenza  del  diritto  reale  e  il  modo  di  farlo 
valere  in  gindizio,  la  diflferenza  tra^i  dne  h  semplioemente  di  nome  tt)  ; 
sotto  altro  rignardo  perb  si  hanno,  come  fa  gift  mostrato  altrove,  dif- 
ferenze  yarie  '^^).  U  prime,  come  pitl  semplice  e  pitL  natnrale,  sembra 
essere  state  in  origine  la  sola  forma  di  pegno  conoscinta  presso  i  Bo  - 


7^  L.  9  $  2  D.  cZ0  pign.  oeL  13,  7.  i  7  1.  de  aoL  4,  6. 

TT)  L.  5  $  1  D.  h.  t.  20,  1 :  c  Inter  pigaas  et  hypothecam  tantum  nominis 
son  as  differts.  —  (  7  I.  de  aeL  4,  6:  c  Inter  pign  as  aatem  et  hypothecam,. 
qnantnm  ad  actionem  hypothecariam  attinet,  nihil  interest  ». 

•W)  Vedi  libro  13  tit  VII  i  861  (vol.  XIV  pag.  2  ediz.  ted.). 


h)  Adde :  Dbrnburo,  Das  Pfandreeht  naoh  den  GrundsOtsen  des  heutigen  rdm, 
ReehU  (II  diritto  di  pegno  secondo  i  principi  del  diritto  romano  attuale)  2  volumi.  Lip- 
sia  1860-64;  Bachofen,  Das  rdnUsche  Pfandreeht  (II  diritto  ipotecario  romaao).  Ba- 
8ileal847;  Sintbnis,  iTandfrucA  des  gemeinen  Pfandreohts  (Manuale  del  diritto  ipotecario 
comuae).  Halle  1836;  Pellat,  Traduetion  du  livre  XX  et  du  litre  VII  du  Uwre  XIII 
des  Pandeetes,  avec  le  texts  en  regard,  suwi  d'un  traiti  suooinot  du  droit  de  gage 
et  d'hypoth4que  ches  les  Romains.  Paris  1840.  Fra  gli  antichi  vedansi  pure  Donello, 
Commentarius  de  pignoribits  et  hypothecis  {Opere,  VI,  939  seg.  Ediz.  di  Firenze); 
l^savsAimvs,  Tractatus  de  pignoribus  et  hypotecis  nel  Corpus  select,  traotatuutn  de 
pign,  et  hyp.  In  generate  poi  cfr.  i  Trattati  di  Pandette  di  Arndts-Sbrafini  §  364 
seg.;  WiMDSCHBiD,  §  224  seg.;  Dbrnburo,  I  §  261  seg.;  Brinz,  §  346  seg.  II  pag.  835  seg. 
(2.*  ediz.) ;  Wabchtbr,  §  2SSi  seg. 

Pel  diritto  civile  italiano,  oltre  i  commenti  al  Codice  civile  italiano  e  francese,  ve- 
dansi: Cannada-Bartoli,  II  sistema  ipotecario  italiano,  due  volumi  (incompleto). 
Napoli  1879  e  1889;  Pacifigi-Mazzoni,  Trattato  dei  privilegi  e  delle  ipoteche,  Fi- 
renze 1879. 

c)  Non  tutti  gli  scrittori  sono  d^accordo  col  Qluck  nel  definire  il  pegno  un  diritto 
reale,  ed  anche  fra  coloro  che  cosi  lo  definiscono  moiti  riconoscono  e  fanno  rilevare  la 
grande  differenza  che  intercede  fra  il  pegno  e  gli  aitri  diritti  reali.  In  generale  si  pos- 
sono  consul  tare  su  questo  punto:  Dbrnburo,  Diritto  di  pegno  §  10  seg.  I  pag.  96  seg.; 
BuECHBL,  CtcilreehtUohe  Erdrterungen  (Dissertazioni  di  diritto  civile)  I  n.  2;  Brbmbr, 
Das  Pfandreeht  und  die  Pfandohiecte  (II  diritto  di  pegno  ed  i  suoi  oggetti).  Lip- 
sia  1867;  Exmbr,  Kritik  des  Pfandbegri/fs  (Critica  del  concetto  del  pegno).  Lipsia  1873; 
GuoiNO,  Concetto  del  diritto  di  pegno;  Sohm,  Die  Lehre  vom  subpignus  (Teoria  del 
suhpignus).  Rostock  1854. 
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mani;  di  ohe  h  prora  ftnohe  Petiiiiologia  legale  della  parola  fignM$  '^) 
n  oonoetto  dhe  la  oosa  del  debitore  poaaa  eseere  obbligata  al  credi- 
tore^  flenn  ohe  queeti  Pabbia  in  poesesao,  prarappone  ana  rafflnatezsa 
di  eonoetti,  cni  i  Boma&i  non  arrivarono  che  in  tempi  piii  tardi  ^. 
n  pegno  per  via  di  tiaeltoiniento  del  poseeeio  arviene  pel  oonirMo 
di  f^no,  dal  qnale  naaoano  flra  le  porti  diritd  ed  obUigadoni  pereo- 
nali  pel  solo  Ibtto  olie  la  ooea  fb  oonaegnata  a  soopo  di  pegno,  aaohe 
ee  per  nn  qualdie  difetto  11  dirttto  di  pegno  non  eia  nato  ^^)* 

Di  ei5  fii  gift  ampiamente  trattato  sopra  al  L.  XIII  tit  7.^  Inveoe 
ripoteoa  si  ooetitaisee  anche  per  aemplice  oonvcndone.  B  qneeta  specie 
di  pegno  ohe  si  aveva  andhe  aenn  tradixione  della  ooea^  deve  la  ana 
origine  all'Bditto  del  pretore^  il  suo  posteriore  svilnppo  aU^terpreta* 
zione  ^).  Ad  essa  si  riferisoe  Ulpiano,  qnando  nella  1. 1.  pr.  Dig.  de 
pign.  aet.  13,  7,  dloe:  c  Pignna  eontrahitnr  etiam  nuda  amventione,  etd 
non  traditau  tit  »• 

L  n  diritto  di  pegno  adonqne  si  costltaisoe  a  garanzla  di  nn  ore- 
dito.  Per  oonsegnenza  ^  per  natnra,  nn  diritto  aemplioemente  aooes- 
49orio  e  presnppone  nn'obbligazione  ohe  diviene  peroib  obbligazione 
prindpale,  oome  11  oorrispondente  diritto  del  oreditore  diviene  oobI 


70)  L.  338  t  3  D.  da  F.  &  50^  16:  <  Pignns  appellatnr  a  pagno:  quia  ree 
quae  pignori  dantnr  maun  tradnntar:  nnde  etiatn  yideri  potest  veram  one 
qaod  qnidam  putant,  pignns  proprie  rei  mobOis  constitni  >. 

M)  Vedi  JlvoOfLehrbwoh  d»r  QeschkhU  <7m  B.  B.  (Trattato  di  storia  del  di- 
ritto romano)  f  320  5/  edis.  e  GESTBRDmOy  Lehre,  eco.  (Trattato  del  diritto 
di  pegno)  t  1  pag.  2. 

81)  L.  9  i  4,  L.  11,  i  2,  L.  16  My  L.  22  $  2  D.  de  pign.  act.  13,  7. 

82)  Vedi  Thierbach,  Hisiaria  iuris  dvilia  de  pignoribtu  $  7  e  11  i  862  (libro  13 
tit.  YII)  di  qaesto  Traiialo  pag.  12  (edi&  tad.)  <Q. 


d)  Sulla  storia  del  pegno  vedansi  anche  Ascoli,  Le  origini  delVipoteea  e  Vinter^ 
deUo  SoMano,  Livorno  1887;  Bacbopbn,  Diritto  ipotecario  n.  I-IX  pagine  1-265;  Dern- 
BURO,  JHriUo  di  pegno  pagine  1-05;  RudorpPi  Ueher  die  Pfimdklagen  (SulU  asioni 
ipoteoarie)  otkla  Zeiteehrift  fur  getokiehtUeke  RechUtoissenMehaft  (RiviBta  della  sciensa 
storroft  del  diritto)  toI.  XIII  pag.  81  seg.;  Uuschkb,  Studien  des  rdm,  Reekts  (Studi 
di  diritto  romaao).  Br^slairia.  1830  n.  IV  U^>er  doe  Sal^ianisehe  Jnterdiot  (Suirinteiv 
detto  Saiviano)  pag,  337  «eg.;  Zachariab^  De  fidueia.  Qothae  1830;  Ritisr,  Uniemt^ 
ekungen  tuX^er  die  emutio  praedilme  praediiique  (Ricerehe  euUa  eauUo  praodibue 
praediieque),  Bertino  1863  e  tutti  gli  allri  autori  citati  nelle  note  al  libro  XIII  Ut  VII 
I  862 
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diritto  prindpale  ®).  L'effioada  dd  pe^fno  dipende  dalla  qualitft  dd- 
I'obbUgaeioiie  prfaioipale.  Da  d6  consegae :  1.^)  ohe  tatte  le  eooedoni 
opponibOi  al  debito  prindpale  si  oppongoao  anche  al  diritto  di  pegno 
oostitaito  a  garanda  di  qndlo  ^).  Pwtanto,  oome  oolni  ohe  ha  rila- 
sdato  nn  doemnento  di  debito^  ndia  speranza  di  aver  poi  danaro  a 
mntao^  pub,  quaado  da  oonvennto  entro  i  dae  anni  pd  pagamento  dd 
debito,  diflMiderd  wlVtsoeptio  non  numtraiae  peouniae,  egli  ]^a5,  ne  per 
on  tal  debito  fti  oostitoita  ipoteoa^  opporre  andie  qnesta  stessa  difeaa 
all'adone  ipoteeaiia;  die  se  per  awentara  egli  avease,  prima  di  rice- 
vere  il  denaro^  dato  il  pegno,  potrebbe.  xnaDoato  il  disborso  del  denaro, 
richiedere  il  pegno  non  ado  ooU'adone  di  propriety  ma.  andie  ool 
VacHo  pignaraticia  direota.  E  ae  il  possessore  della  ooea  gli  opponesse 
oome  eooedone  la  oostitadone  di  pegno  e  gli  domandasse  per  db, 
andtatto^  il  pagamento  dd  debito,  il  pignorante  potrebbe  a  sna  volta 
replioare  oon  laglone  ohe  il  danaro  non  gli  h  state  anoora  sborsato,  e 
die  per  db  il  conveonto  posdede  il  pegno  senza  ginsto  motiyo,  mi- 
litando  qui  pure,  entro  i  due  anni,  a  fiivore  dd  pignorante  la  presnn- 
zione  di'egli  non  abbia  anoora  rioevnto  il  danaro. 

L.  1  Ood«  9i  t%g%.  eowo.  7,  33 :  €  Si  peonniam  tlbi  non  esse  nnme- 
ratam,  atqne  ideo  frostra  cantionem  emissam  adseris,  et  pignns  datom 
probatoros  es,  in  rem  experiri  potest ;  nam  intentio  ^)  dati  pignoris 
neqne  redditae  peooniae,  non  aliter  tenet  qnam  d  de  fide  debiti 
oonstiterit  ^).  Bademqne  ratione  Veritas  servetur,  si,  t«  posddente 
pignns,  adyersarios  tans  agere  coeperit  >. 

L.  II  $  2  D.  de  figi^  oot  13,  7 :  c  Si  qnasi  datnrus  tibi  peonniam, 
pignna  aooepero  nee  dedero,  pignoratioia  aetione  tenebor  et  nnUa 
solntione  ikcta  »• 

2.^  Se  Tobbligazione  prindpale,  a  oni  garanzia  h  stata  oppigno- 


^  G.  AvsRANi,  linterprdaJtioi^ei  iwrk  libro  II  capo  12  n.  1  sag* 

«»)  L.  2  D.  qms  rM  p%ffn.  20^  a  —  Wbstphal,  Ffimdreoht  (II  diritto  dx 

pegno)  %  a 

^)  La  parola  inienUo  ba  qni  il  Bigniftcato  di  exeepiio,  Nei  Basilid  si  trova 

^  n  poflOOMore  dd  pegno  deve  danque  provare  11  disborso  effettiTo  dd 
denaio,  altrimenli  la  sua  eeoezione  ^  priva  di  vdore.  L'attore  inTeoe  non 
dere  proTara  dtro  die  ravrenato  oppigDoramento,  in  qnanto  il  eonTenato 
non  lo  rioonoeca  da  sk  Vedi  WestphaLi  i  7  nota  13  (• 
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rata  la  oosa,  h  diohiarata  nulla  dalle  le^gi,  anohe  11  peguo  oostltaito 
h  nullo,  oome  tale,  n^  pu5  mat  per  oi5  competere  al  presanto  credi- 
toie  I'azioQe  ipotecaria.  Qaesto  h  11  caso  qnaudo  11  pegno  sla  stato 
Gostituito  per  an  debito  di  giaooo  proibitOy  o  da  an  interdetto  gia- 
diciahnente  oome  prodigo,  o  da  an  pnpillo  senza  Paatorizzazione  del 
tatore,  o  inflne  da  ana  donna  a  rafforzare  ana  fideiojssione  assnnta  ^^. 
3.^  Se  inyeoe  Fobbligazione  prlnoipale  non  h  diohiarata  assolata- 
mente  nolla  dalle  leggi^  ma  ne  6  solo  limitata  I'effioaoia  giadiziaria, 
per  ana  tale  obbligazione,  per  qoanto  non  azionabile,  pab  aver  laogo 
an  valido  diritto  di  pegno.  Ulpiano  dice  qaesto  espressamente  nella 
1.  14  §  1  D.  ft.  t  20,  1:  €  Ex  qaibos  casibas  naturalis  obligatio  ^) 
oonsistity  pignas  perseverare  oonstitit  ». 

S'intende  perb,  ehe  in  qaesto  oaso  al  ereditore  spetta  in  forza  del/ 
diritto  di  pegno  qnella  stessa  persegaitabilit^  limitata  del  diritto, 
ehe  gli  spetta  rigaardo  al  debito  prlnoipale.  Se  pertanto  al  oreditore 
non  spetti  per  Vohligatio  naturalis  aleana  azione,  oome  per  esempio 
nel  oaso  del  Senatasoonsnlto  Maoedoniano,  egli  non  pab  agire  x>er 
la  oonsegna  della  oosa  ipoteoata,  ma  solo  pab,  qaando  se  ne  trovi 
in  xH>ssesso,  &r  yalere  11  sao  diritto  di  pegao  per  via  di  ritenzione 
e,  se  n  debitore  non  paghi,  anohe  ooll'alienazione  della  oosa  ^). 

4.^  Poiohfe  Tessenza  del  diritto  di  pegno  oonsiste  in  oib^  oh'esso 
debba  seryire  alia  sicarezza  di  an  oredito,  ne  oonsegae  ohe  qaando  11 
oredito  prinoipale  h  estinto  anohe  il  pegno  oostltaito  asaa  garanzia 
si  estingaa  ^). 

Al  contrario  11  oredito  resta  del  tntto  valido,  anohe  qaando  per  la 
perdita  della  oosa  oppignorata  il  diritto  di  pegno  yenga  a  oessare^^). 


.  87)  Yodi  il  $  864  di  qnesto  TraUato  (vol.  XIV  pag.  41  e  aeg.  dell'ediz.  te- 

doBca). 

88)  OhligaUo  naturalis,  nel  significato  rigoroso  del  diritto  civile  significa, 
com^^  DotO|  un'obbligazione  ehe  non  produce  la  piena  efflcacia  giaridica  col- 
legata  di  regola  ad  nn  obbligo  di  natura  coattiva.  Vedi  Weber,  Syst,  BnUci- 
cMitng  der  Lehre,  ecc  (Svolgimento  Bistematico  della  dottrina  delle  obbliga- 
sioni  natnrali)  $  55. 

89)  Vedi  il  $  864  di  qneeto  TraUato  (vol.  XIY  pag.  43  ediz.  tedesca). 

00)  L.  13  M,  L.  16  J  3  I>.  h.  t.  20,  1.  L.  9  J  3  D.  de  pign.  act.  13,  7.  Vedi 
i  $$  869  e  871  di  qnesto  TraUato. 

91)  L.  25  C.  cle  pignoribus  8,  13:  €  Servo,  qnl  faerat  pignori  obbligatas, 
defancto,  debiti  permanet  integra  petitio  d. 
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Ghe  se  Pazione  personale  derivante  dal  credito  yenisae  ad  estinguersi 
pa*  presorizione  o  per  perdita  oolposa  del  prooesso  non  estinguendosi 
per  cib  robbligazione  del  debitore,  il  diritto  di  pegao  potrebbe  tat- 
tayia  perdurare. 

£j  oid  ohe  resorisae  I'imperatore  Oobdiano  in  I.  2.  God.  de  luiti<me 
pign.  8y  30:  €  Intelligere  debes  vincala  pignoris  dnrare,  personal! 

actione  sabmota  >  ^). 
IL  II  diritto  di  pegno  non  pnb,  per  la  soa  fanzione,  aver  Inogo  se 

non  sn  d'ana  oosa  che  sia  rigoardo  al  creditore  oosa  aliena.  La  costi- 
tnzione  di  pegno  h  nnlla  pertanto,  se  venga  data  in  pegno  al  eredi- 
tore,  anche  a  soa  insaputa,  la  oosa  propria  possedata  in  bnona  fede 
dal  debitore.  Giuliano  nella  L  33  §  5  J},  de  uauo.  et  U9urp.  41,  3 
dice:  c  Si  rem  tnam^  com  bona  fide  possiderem  pignori  tibi  dem, 
ignoranti  tnam  esse,  desino  osacapere,  quia  nwh  intellegitur  quis  mae 
rei  fignus  contraere  > 

e  nella  1.  45  D.  de  reg.  turn,  50,  17 :  c  Neqne  pignns,  neqne  depo- 
situm,  neque  locatio  rei  suae  consistere  potest  »• 

Per  lo  stesso  motivo  la  oosa  oessa  di  essere  a  pegno,  qnando  il 
oreditore  ne  divenga  in  segnito  proprietario  anohe  se  egli  ne  aoqnisti 
la  propriety  non  dal  debitore,  ma  da  nn  terzo  ohe  fosse  il  vero  pro- 
prietario della  oosa  possedata  poi  in  bnona  fede  dal  pignorante.  Gos^ 
insegna  Gixtliano  in  1.  29  D.  de  pign.  act.  13,  7 : 

€  Si  rem  alienam  bona  fide  emeris  et  mihi  pignori  dederis  ao  pre- 
carlo  rogaveris,  deinde  me  dominus  heredem  institnerit,  deainii  pignus 
€9se;  et  sola  precarii  jogatio  sapererit;  idoiroo  nsacapio  tna  interpel- 
labitor  > 
e  PaoIjO  dice  nella  1.  30  §  1  D.  de  ea?c.  m  iud.  44,  2 : 

€  Neqne  enim  potest  pignns  perseverare  domino  constituto  cre- 
ditore >• 

III.  In  oltre  il  diritto  di  pegno  h  per  natnra  indiyisibile,  anche  se 


^  n  YOBT,  Comm.  ad  Pand.  h.  t.  $  19  e  il  Webtphal,  Pfandrecht  (Diritto 
di  pegne)  i  9,  riferiscono  erroneamente  qnesta  L.  2  al  caso  della  l^ge  pre- 
cedente.  L'interpretazione  giosta  ne  ^  data  da'  Antonio  Fabro,  Canieoiurae 
turn  eiyUis  lib.  VII  cap.  18.  —  G.  Schiforbeoher,  Ad  AnL  Fabrum  lib.  lit 
tit.  8  quamt.  4-6.  —  AvsRANiy  Interpret  mm  lib.  II  cap.  12  n.  17.  —  Weber, 
NatUrlkhe  Verbindiiehkeiien  (Obbligauoni  natuiali)  i  104. 
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I'obbUgazictte  a  oai  gftniiusia  fti  oostitoito  sopporti  oiift  divlsione  ^). 
QnMta  iadiyisibilitii  del  diritto  di  pegno  ai  mftoifesta : 

V^  ia  dby  ohe  la  oosa  data  a  pQgao  non  h  liberata  flu  ohe  non 
sia  pagato  tutto  il  debito.  In  primo  laogo,  pertanto,  se  il  oreditore 
ha  avuto  ia  pegno  piii  ooae,  egli  n<m  i  toDuto  a  reatitoime  alouna 
prima  di  aver  rioevato  il  pagamanto  dell'intero  oredito  per  oai  le  ooee 
0cmo  teiiate,  pdreh%  il  oredito  grava  per  intero  aa  ogni  oggetto  ^^). 
Seoondariamente  ae  il  oreditore  maore  e  laacia  piik  eredi,  daaeun  erode 
pad  agire  oontro  il  debitora  aoltanto  per  la  aoa  parte  di  oredito,  ma 
M  il  debitore  non  paga,  oiaaoano  pn5  agire  per  Pintero  pegno  ^).  In 
terao  laogo  ogni  erode  del  debitore  h  tennto  non  aolo  per  la  ana 
parte  ma  per  Tintero  debito,  qoando  poasieda  in  tatto  o  in  parte 
la  ooaa  ipotaoata  ^).  Se  qaindi  egli  aveaae  pagato  la  ana  parte 
di  debito,  non  per  qneato  avrebbe  liberato  la  minima  parte  del 
pegno,  poich^  il  diritto  di  pegno  non  cesaa  ae  non  qnando  aia 
eatinto  Fintero  debito  ^  Inflne,  qaando  di  pareeohi  eradi  del 
creditore  uno  abbia  rioevato  il  pagamento  della  ana  parte,  oi6  non 
pad  tomare  a  danno  del  eo^redi,  per  qnel  ohe  rigaarda  il  loro  diritto 
a  peraegaitare  il  p^gno.  Baat  oonaervano  anoora  il  diritto  a  tntto  il 
pegoo  e  poaaono  oeroare  di  ottenere  la  loro  aoddiafstzione  ooU'aliena^ 
aione  di  eaao.  Ma  perohd  il  debitore  non  no  riaenta  danno,  gli  altri 


^  Fr.  Balduino,  De  pign.  cap.  14  pag.  85*  —  G.  F.  Da  RbteSi  Oomm.  de 
d<t7.  et  indiv.  ohlig.  praelad.  IV  nel  Thesaurus  del  Mbbrmann,  tomo  VII  pa- 
gina  607  aeg.  —  Voet,  Cdmm,  ad  Pand,  h.  t.  $  1.  ~  WasTPHAL,  IHriUo  di 
pegno  $  93. 

04)  L.  19  D.  h.  t.  20,  1 :  <  Qai  pignori  plaree  rea  acoepit  non  cogitar  anam 
liberare,  nisi  aocepto  uniyerso  quantam  debetar  »• 

^)  L.  1  C.  •!  u»u8  ex  plur,  8,  32 :  <  Manifeeti  et  indabitati  inrls  est,  de- 
fanoto  creditore,  maltis  relictis  heredibus,  actionem  qnidem  personalem  inter 
eo6  lege  daodecim  tabular  am  dlvidi;  pignos  vero  in  aolidnm  nniouiqae 
teneri  2». 

^)  L.  2  C.  eod.  8|  32:  <e  Actio  qnidem  personalis  inter  beredes  pro  eingnlis 
portionibus  qnaesita  scinditur;  pignoris  antem  inre  multiB  obligatis  rebus, 
quas  diversi  possident,  cum  eius  obligatio  non  personam  obliget,  sed  rem 
sequatur,  qui  possident,  tenentes  non  pro  modo  singularum  rerum  substantiae 
conveniuntur,  sed  in  solidum  ut  vel  totum  debitum  reddant,  yel  eo  quod 
detinent  cedant  »• 

^  L.  16  C.  de  dUir.  pign.  8,  27;  L.  I  C.  de  luiL  pign.  8,  30. 
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ooeredi  debbono  ri&rgli  oi6  ch'egli  ha  pagato  al  lore  ooerede.  U  ooerede 
gift  soddisftttto  non  deve  infotti  lestitaire  nulla  pereh^  egli  ha  rice- 
TBto  dal  debitore,  d5  che  avea  diritto  a  preteudere :  e  neppuie  potrebbe 
«fl8er  oonvenato  se  il  denaro  rioavato  dalla  vendita  del  pegno  non 
bastasae  alia  soddis&zione  degli  altri  ooeredi  e  lo  stesso  debitore 
fosse  impoBsibilitato  a  pagaie  altro  ^).  Gib  h  detto  da  ITlpiano  in 
L  11  §  4  D.  d6  pign.  act.  13,  7: 

c  Si  creditori  plares  heredes  extiterint  et  uni  ex  his  pars  eios  solyatnr 
non  debent  oeteri  heredes  oreditoris  iniuria  afflci :  sed  possunt  totam 
ftindam  yendere,  oblato  debitori  eo  quod  ooheredi  eoram  solvit  Qaae 
sententia  non  est  sine  rations.  > 

2J*  Per  rindivisibilitft  del  diritto  di  pegno  piii  venditori  di  una 
oosa  ipoteoata  sono  tennti  in  solido  per  Teyizione,  qnando  11  creditore 
abbia  ottenuto  dal  oompratore  il  rilascio  della  cosa.  £)  qnanto  dice  Pa.pi- 
NIANO  in  1.  e5  D.  ^  erict.  21,  2 : 

c  Bern  hereditariam  pignori  obligatam  heredes  yendideront,  et 
eyiotioniB  nomine  pro  partibos  hereditariis  spoponderont;  cam  alter 
pignns  pro  parte  sua  liberasset,  rem  creditor  eyioit.  Qnaerebatur  an 
nterqne  heredmn  conyeniri  possit  Idqne  placebat  propter  indiyisam 
pignons  caoaam:  nee  remedio  locos  esse  yidebatnr  ut  per  doli  excep- 
tionem  actiones  ei,  qui  pecnniam  creditori  dedit,  praestarentar;  quia 
non  dno  rei  facti  proponerentur.  Sed  familiae  erciscundae  indicium 
€0  nomine  utile  est.  Nam  quid  interest  unus  ex  heredibus  in  totum 
iiberayeritpignus,  an  yero  pro  sua  dumtaxat  portionet  cum  coheredis 
negligentia  damnosa  non  debet  esse  alteri  >• 

Due  eredi  del  debitore  ayeano  yenduto  un  fondo  grayato  d^ipoteca 
«  si  erano  obbligati  yerso  il  oompratore  per  I'eyizione  in  ragione  delle 
loro  parti  ereditarie.  ITno  di  loro  poi  ayea  pagato  al  creditore  la  sua 
parte  di  debito  per  eetinguere  cosi  I'ipoteca,  per  quanto  staya  in  lui : 
(questo  h  il  senso  delle  parole :  eum  alter  pignus  fro  parte  $ua  Zi&d- 
r asset;  poich^  un  semplice  pagamento  a  conto  non  produce  per  nes- 
fiuna  parte  una  Kberatio  fignoris)  ^).  L'altro  ooerede  per5,  non  ayeudo 
pagato,  il  creditore  agl  per  Fipoteca  e  la  cosa  cosl  fu  eyitta.  S'in- 


06)  Ctr.  Wbstphal,  DirUto  di  pegno  i  J3  nota  52  pag.  82. 

^  Cfr.  PoTHiBB,  Pandedae  ImHniam  t.  I  lib.  XXI  tit.  2  n.  46  nota  c 

GlUck,  Ccmm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  S 
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tendeva  da  s^  che  dovesae  computarsi  oi5  oh'era  stato  pagato  per  la 
sua  parte  dall'altro  ooerede  ^^) ;  ma  sorgeva  la  qaestione  quale  dei 
due  ooeredi  fosse  tennto  per  revizione  verso  il  oompratore.  Aveva  forse 
questl  uii'azione  solo  oontro  il  ooerede  ohe  non  ayea  pagato  il  debito 
e  eosl  oooasionato  Fevizione  Y  Na  Papiniano  risolve  invece  la  que- 
stione  nel  senso  ohe  ambedue  possono  esser  conyenuti  dal  oreditore^ 
e  db  per  Tindiyislbilit^  del  diritto  di  pegno.  Questo  significa  la  frase 
propter  indivisaniy  id  est  indiyiduam,  eauaam  pignoris.  Questa  indiyi- 
aibilitik  fo  si  che  neppure  a  fayore  di  quello  stesso,  che  ha  pagato  al 
oreditore  la  sua  parte  di  debito,  abbia  luogo  alcuna  liberazione  dal- 
Pobbligazione  ipoteoaria  riguardo  alia  parte  di  fondo  da  lui  yenduta 
peroh^  col  pagamento  egli  si  h  liberate  soltanto  dalle  pretese  perso- 
nali  del  oreditore,  ma  non  ha  liberate  il  pegno  che  6  obbligato  anoora 
pel  resto  del  debito  n^  pub  essere  liberate  se  nou  pel  pagamento 
del  debito  intero  ^).  Egli  pertanto  rimauQ  come  nno  dei  yenditori, 
tenuto  ancora  yerso  il  oompratore  per  la  sua  parte  per  I'evizione, 
come  yi  si  era  obbligato.  Ma,  x>erch6  come  ooerede  egli  non  era  obbli-* 
gate  a  pagare  altro  oltre  quanto  gii  ha  pagato,  equitik  yuole  ch'egli 
sia  indennizzato  dal  sue  coerede.  Quale  mezzo  gli  spetta  a  quest^uopof 
Pub  forse  opporre  YexoepHo  doU  al  compratore  e  ottenere  cosi  da  lui 
la  cessione  dell'azione  contro  il  coerede  che  nou  ha  pagato  f  No, 
X>eroh^  essi  non  si  sono  obbligati  solidalmente  "per  I'eyizione;  nh  il 
compratore  pub  dunque  pretendere  da  ciascuno  dei  yenditori  piik 
della  metJL  E  per  db,  il  oonyenuto  ayendo  pagato  la  propria  parte 
ma  non  quella  del  sue  coerede,  non  pub  pretendere  alcuna  cessione 
contro  quello.  AlPerede,  che  cosi  ha  pagato  piti  della  sua  parte,  non 
resta  adunque  altro  mezzo  contro  il  coerede  che  I'azione  di  diyisione 
d'erediti  ^). 

3.^  In  fine  6  Pindiyisibilitft  del  diritto  di  pegno  che  spiega  come 
dal  coerede  il  quale  ha,  prima  della  diyisione  deU'eredit^  pagato  per 


iOO)  Cfr.  Westphal,  loc.  clt  pag.  83. 

1)  L.  2  C.  deh.  vend,  pign.  tmp.  non  po88e  8,  29. 

<)  Yedi  CuiAGio  in  Papiniano,  Ad  h.  leg.  {Opere  postume  tome  I  edizione 
Pabrot,  pag.  185.  Opere  edizione  di  Napoli  IV,  182).  —  Waecstlbr,  Omm. 
ad  UL  Dig.  de  eviciioMbtu  ad  h.  Ug.  negli  Opueeula  edit!  da  Trotz,  pag.  146 
e  sQg. 
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intero  an  debito  garantito  da  pegno^  spetti  non  solo  Vactio  neg.  ge- 
9torum,  ma  anohe  Vactio  familiae  ereUcuudae  ^). 

Par  tattavia  il  diritto  di  pegno  pa6  talvolta  easere  anohe  divisibile. 
Qaesto  awiene  rigaardo  al  pegno  che  le  l^gl  hanno  stabilito  a 
&Tore  del  legatario  sa  qaelli  fra  i  beni  del  defonto  ohe  spettano 
aU'erede  o  in  genere  alia  persona  onerata  di  qael  dato  legato.  Le 
parti  dei  singoli  eoeredi  sono  obbligate  qoi  solo  se  ed  in  qnanto 
oontro  di  loro  spetti  anohe  I'azione  personale  ^).  La  ciroostanza  poi 
che  anohe  an  comproprietario  possaipotecare  soltanto  la  sua  parte  della 
oosa  comnne  ^)  non  rende  11  pegno  divlsibile.  Se  poi  la  oosa  yiene 
divisa,  11  pegno  non  graya  soltanto  snlla  met^  che  h  vennta  a  spet- 
tare  al  comproprietario  ipoteoante  per  sna  parte,  ma  rimane  inveoe 
solle  dne  metii  separate,  sa  ciasoana  per  metJ^  del  valore  ^)  ^  )• 

IV.  Per  qael  che  rigaarda  I'effioacia  del  diritto  di  pegno,  qaesto 
si  estende,  qaando  sia  stato  costitnito,  semplioemente  e  senza  deter- 
minazioni  partioolari,  pel  credito  '^) : 


3)  Jj.3C.de  neg.  geaUs  2,  18.  Cfr.  Westphal,  i  33  nota  52  in  fine  e  il 
«  735  di  qaesto  TraUato  libro  X  tit  2  (vol.  XI  pagine  113-116  Edizione  te- 
deaca). 

4)  L.  1  4  1  C.  eomm.  de  leg.  6,  43: « In  omnibas  aatem  hniasmodi  casibuB 
in  tantam  et  bypothecaria  unnrnqaemqae  conveniri  YolamaB,  in  quantum 
personalis  actio  ad  versus  eum  competit.  9  cfr.  Westphal,  i  98. 

&)  L.  an.  si  comm.  res  pign.  8,  21.  Cfr.  SOHWEPPBy  Bdm.  PrwalreclU  (Diritto 
privato  romano)  vol.  I  i  295. 

<^)  L.  7  $  4  D.  quibus  modis  pign.  solv.  20,  6. 

'^)  Sarebbe  diverse  se  il  pegno  fosse  stato  espressamente  limitato  al  capi- 


e)  II  diritto  di  pegno  non  pu6  dirsi  inJivisibile,  perch6  indivisibile  e  soltanto  quel 
diritto  che  non  comporta  aifatto  divisione,  mentre  inv^ce  il  diritto  di  pegno  k  suscet- 
tibile  di  essere  diviso,  quando  le  parti  lo  Yogliano.  A  nessun  creditore,  per  esempio,  e 
▼ietato  di  pattuire  col  proprio  debitore  che,  pagata  una  met&  del  credito,  s'jntender^ 
anche  estioto  il  pegno  su  una  met&  delfoggetto  o  degli  oggetti  ipotecati;  soltanto  il 
creditore  non  pu6  esser  costretto  a  tollerare  questa  estinsione,  ove  non  voglia.  Per  ci6, 
giostamente  gli  autori  moderni  non  parlano  piili  d'indi  visibility  del  pegno,  ma  si  limitano 
ad  affermare  che  la  cosa  ^  tenuta  indivisa  al  pegno  fino  a  totale  soddisfazione  del  cre- 
dito. Vedi  su  cio  particolarmente  Dbrnburo,  Diritto  di  pegno  §  82,  II  pag.  29;  Paiv- 
dette  I  9  277 ;  Wabchter,  TJeber  Theilung  und  Theilbarkeit  der  Sachen  und  Reohte 
(Sulla  divisione  e  divisibility  delle  cose  e  dei  diritti)  nQWArchi-o  far  die  civilistiche 
Praxis  (Archivio  per  la  pratica  civile)  vol.  XXVII  pag.  188  seg.;  Pandette  §  225;  Uo- 
BBLOHDB,  Die  Lehre  von  den  untheilbaren  Obligationen  (Teoria  delle  obbligazioni  in- 
divisibili)   Hannover  1862  §  3  pag.  15. 
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a)  rigaardo  aU'obbligazione  garantita^  non  solo  al  debito  piin- 
dpale,  ma  anche,  seoondo  Popinione  piti  esatta,  alio  obbligazioni 
aooessorie,  senza  bisogno  di  patto  speoiale  ^). 
E  doh: 

1.^  alio  nsare,  e  non  solo  alio  usoie  moratorie  %  ma  anche  alle 
oonyenzionaliy  se  qaeste  eraao  gi&  state  oonvenate  all'epooa  della 
costltiizione  del  pegno  e  non  promesse  dopo  >o)«  Se  per5  al  ere- 
ditore  non  spetta  Fazione  ipoteoaria,  per  le  usnre  cnl  il  debitore  si 
h  obbligato  dopo  la  oostitozione  del  diritto  di  pegno,  par  tnttavia, 
se  egli  si  trovi  in  possesso  del  pegno  ed  abbia  a  che  fSure  solo  ool 
debitore  o  oogli  eredi  di  lai,  egli  ka  diritto  di  ritenerlo  flno  al  paga* 
mento  di  esse,  e  pnb  anohe,  qnando  non  gli  sia  pagato  il  debito 
prinoipale,  ooUa  vendita  del  pegno  soddisfarsi  anche  diqaeste  nsnre  ^^); 

2.^  alia  pena  oonvenzionale,  se  il  debitore  vi  si  era  gi&  impegnato 
al  tempo  della  costitnzione  del  pegno  ^^); 


tale  od  agll  intereesi  (L.  11  $  3  D.  dd  pi^i.  acL  13,  7),  perch^  prima  di  tntto 
si  gaarda  quod  actum  est, 

)  Nella  dottrina  si  discate  molto  sa  ci6.  Yedasi  WsBSRy  ErMerung  der 
Frage  ob  und  in  wiefim  das  P/andreeht  sieh,  ausser  dem  (Japiial,  aueh  auf 
Zinsen,  Kosien,  ecc  (Trattazione  della  qnestione  se  e  fino  a  qnal  panto  il 
diritto  di  pegno  si  estenda,  oltre  il  capitale,  anche  alle  asare,  alle  spese,  alia 
pena  convenzionale,  in  mancanza  di  una  oonvenzione  espreesa)  nei  saoi  Ver^^ 
suche  iiber  das  Oimlrecht  und  dessen  Antoendung  (Saggi  di  diritto  civile  e  saa 
applicazione),  pag.  151  e  seg.  —  Gesterdikg,  Diritto  di  pegno  $  3  pag.  36 
e  Beg. 

9)  PuFFRNDORF,  Ohscrv*  iuris  univ,  tomo  I  obs.  13. 

10)  L.  4  C.  de  usuris  4, 32 :  €  Per  retentionem  pignoris  nsuras  servari  posse, 
de  q albas  praestandis  convenit,  licet  stipulatio  interposita  non  sit,  merito 
constitatam  est'et  rationem  habet;  cam  pignonl  conyenctione  pacti  etiam  asuris 
obstrlcta  sint  (Qaesto  cum  etc.  significa  non  gik  quando,  mApercM  in  una  costi- 
tazione  di  pegno  il  diritto  di  pegno  si  estende  per  la  convenzione  anche  alle 
osare).  Sed  enim  in  caasa  de  qaa  agis  liaec  ratio  cessat,  si  qaidem  tem- 
pore contractus  de  minoribus  asaris  petendis  convenity  postea  aatem  cam  se 
deUtor  praestatamm  maiores  repromisit,  non  potest  videri  rata  pignoris  re- 
tention qaando  eo  tempore,  quo  instramenta  emittebantar,  non  convenit  at 
pignas  etiam  ad  banc  adiectionem  teneetar  2». 

H)  L.  22  C.  de  usuris  4,  32.  L.  8  $  5  D.  de  pign.  act.  13,  7.  L.  an.  C.  etiam 
ob  chirograph,  pee,  pign,  tener,  8,  26. 

IS)  L.  13  $  alt.  D.  de  pign,  20,  1:  «  Idem  et  in  poena  dicemus  9.  A  qaesta 
legge   non  contradice  la  L.  22  C.  do  usuris  4,  32;  poich^  y1  si  tratta  di  an 
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3.^  alle  spese  neoessarie  Mte  solla  oosa  data  a  pegno :  e  queste 
pofisono  oBsere  pesi  pubblid  ed  imposte  che  il  oreditore  dovette  sop- 
portare  oome  possessore  della  oosa  ^^)j  o  spese  neoessarie  alia  con- 
servazione  di  essa.  i!  oontroverso  se  debba  dirsi  lo  stesso  per  le  spese 
utill.  n  Webes  ^0  oonoede  per  queste  soltanto  an  diritto  di  riten* 
adone;  anohe  il  Thibaut  ^^)  e  lo  Schweppe  ^^)  limitano  il  pegno  per 
le  sole  spese  necessarie.  H  Obstebding  ^"^  al  contrario  lo  estende 
anche  alle  spese  ntili,  peroh^  le  leggi  non  &nno  distinzione  ^^).  lo 
ho  giik  esposto  su  db  il  mio  parere  altrove  ^^). 

Qaello  che  yale  qnando  il  diritto  di  pegno  h  costitnito  per  con- 
venzione,  vale  anche  per  ogni  altra  spede  di  pegno,  sia  quello  legale 
sia  qnello  oonoesso  dal  giudice  i)er  immissione  nel  possesso;  impe- 
roochb  lo  scopo  del  pegno  h  sempre  lo  stesso,  quello  di  assicurare 
completamente  il  oreditore  e  fiargli  ottenere  la  plena  soddisikzione 
del  suo  credito.  Esso  non  pub  dunqne  esser  limitato  al  solo  credito 
prindpsde  *>)- 

IL  Biguardo  all'oggetto,  I'eflloada  del  diritto  di  pegno  si  estende 


caso  dove  al  oreditore  ^  n^gato  anche  11  diritto  alia  pena  convenzionale.  Come 
potrebbe  duDque  valere  per  queeta  il  pegno  Y  Cfr.  Donbllo,  Comm,  in  OocU 
od  A«  L  e  Obsterdimg,  Diriiio  (U  pegno  pag.  49  seg. 

13)  L.  6  C.  de  pign&ribus  8,  13 :  c  In  summa  debiti  oomputabitnr  etiam  id, 
quod  propter  poeseasioneB  pignoriB  datas  ad  collationem  vianim  mnnienda- 
rum.  Yd  qnodlibet  aliud  necessariam  obsequiam  praeBtitisse  creditorem  con* 
stiterit  9. 

14)  Bits,  citata  M  16  e  18. 

1^)  Sjfgiem  des  P.  Beehia  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  II  $  646. 

10)  Bom,  Privatr$elU  (Diritto  privato  romano)  vol.  I  $  294. 

1*)  DinUo  di  pegno  pag.  44. 

18)  L.  8  $  5  D.  da  pign,  aeL  13,  7:  <  Cum  pignos  ex  pactione  venire  potest 
non  solum  ob  sortem  non  solutam  venire  poterit^sed  ob  cetera  quoque  Tel  at 
UBuniB  et  qnae  in  id  impensa  sunt :».  La  legge  per6  pone  in  una  stessa  ca- 
tagoria  le  usure  e  le  Bpese,  e  parla  di  un  creditore  che  ha  il  pegno  in 
mano. 

i»)  Vedi  il  J  866  libro  XIII  tit  VII  (vol.  XIV  pag.  67  dell'Edizione  te- 
doBca). 

SO)  Di  opinione  diversa  hr  F.  Aug.  Mribbnbb,  VoUeHin^ige  DarsteUung  der 
Lehre  dee  etiUeehtoeigenden  Pfandreehte  (EBpoBizione  completa  della  dottrina 
dd  pegno  tadto)  voL  15  14  Vedi  per6  contro  Schweppe^  IMritto  prwaio  ro^ 
mano  }  300  in  fine,  e  Gesterbino,  Diritto  di  pegno  i  3  pag.  51. 
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Hon  solo  alia  oosa  principale,  ma  anohe  alle  sae  pertiuenze,  e  agli 
steBsi  aocresoimenti  aggianti  dopo  ^^). 

Appartengono  a  questi  ia  primo  laogo  1  fratti  della  oosa  ipoteeata 
pendent!  al  momento  delPazione  o  raooolti  dopo  che  questa  fii  inten- 
tata.  Quest]  sono  obbUgati  inoondizionatMnente  al-pegno^  al  contrario 
quelli  peroetti  prima  delPazione  lo  sono  solo  se  ancora  esistenti  e  se 
la  oosa  prindpale  non  basti  alia  soddis&zione  del  ereditore  ^.  In 
oltre  sono  da  aggiongersi  Paumento  del  fondo  per  allavione  ^j,  e 
I'nsofratto  riconginntosi  ooUa  proprietik  della  oosa  ipoteoata  per  la 
morte  delPasafrattuarlo  ^*).  In  fine,  se  h  stata  ipoteeata  un'area,  il 
ereditore  ha  il  diritto  dl  pegno  anohe  sugli  ediflci  oostraiti  sopra  di 
essa  ^)j  e  vioeversa  se  h  ipoteoato  an  edificio,  il  diritto  di  x>egno  si 
estende  anohe  al  snolo  ^).  Al  oontrario  il  denaro  ehe  si  ricava  dalla 
yendita  di  una  oosa  ipoteeata  h  libero  dal  pegno,  oome  n^h  libera  la 
nuova  oasa  che  si  compri  eon  questo  denaro  ^^) ;  perch^  la  regola 
pretium  in  locum  rei  et  res  in  locum  pretii  8uccedlt  non  h  qui  appli* 
cabile. 

III.  Bigoardo  al  debltore  gli  efifetti  del  diritto  di  pegno  sono 
qnesti: 

1.^  Egli  rimane  proprietario  della  OQsa,  non  ostante  la  oostitn- 
'zione  del  diritto  di  pegno;  perch^  il  pegno  deve  servire  soltanto  a 
sicnrezza  del  debitore  ^).  Per  conseguenza  egli  pn5  intentare  la  riven- 
dicazione  eontro  qoalnnqne  possessore  ingiusto ,  e  anche  contro  lo 
stesso  ereditore  se  questo  pretende  di  ritenere  il  possesso  della  oosa 


•  SI)  Fr.  Balduino,  De  ptgnoribua  et  hypotheois  cap.  10.  —  Voet,  Cbitim.  ad 
Pand,  h.  t  $$  3,  4. 

^L.  I  i  2  D.  de  pign.  act.  13,  7.  L.  16  $  4  D.  eod.  L.  3  C.  in  quibus  oamie 
pign,  8,  14.  L.  1  C.  de  distr.  pign.  8,  27.  —  Vobt,  loc.  cit  $  3.  —  Westphal, 
Diritto  di  pegno  i  17.  —  Thibaut,  System  dee  P.  Eechte  (Sistema  del  diritto 
delle  Pandette)  i  646. 

23)  L.  16  pr.  D.  de  pignoribas  20,  1.  L.  18  $  1  D.  de  pign.  act.  13.  7. 

«)  L.  18  4  1  D.  de  pign.  act.  13,  7. 

»)  L.  16  S  2  D.  h.  t  20,  1. 

20  L.  21  D.  de  pign.  act  13,  7.  L.  29  J  2  D   h.  t  20,  1. 

^  h.  I  D.  de  dietr.  pign.  20,  5.  L.  7  in  fine  D.  qui  pot  in  pign.  20,  4.  L.  3 
C.  in  quibus  eausis  pign.  vel  hyp.  tae.  eontr.  8,  14.  —  Yoet,  Ad  Pand.  ad  h.  t. 
4  5.  —  HoFAOKBRy  Principia  iuris  dvilis  tomo  II  i  1168. 

^)  Jj.  3  il  D.  de  pign.  act  13,  7. 
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quando  gli  sia  stata  oostitaita  soltanto  iinMpoteoa  ^).  Per  ana  costita- 
zione  dell'imperatore  Qobdiano  ^)  sembrerebbe  ohe  la  rei  vindioatio 
potesae  ayer  laogo  in  tal  oaso  solo  se  il  creditore  ta  prima  soddi- 
stktto  "): 

c  Si  dominium  das  possessionis,  qaae  pignori  data  esset^  a  debitrioe 
domina  ad  te  translatam  est,  eamqae  postea  creditor  vel  eias  heredes 
detinere  coeperant,  yindica  earn  rem,  Praeside  provinciae  carante,  at 
fiructaam  dedaota  ratione,  residaoqae  a  te  oblato,  si  faerit  satisfifto* 
torn,  ea  possessio,  tibi  reddatar  ». 

Ma  qaesta  costitazione  deve  riferirsi  evidentemente  ad  an  oaso  in 
oai  al  creditore  fosse  stato  trasmesso  per  garanzia  anohe  il  possesso 
del  fondo.  Gome  pertanto  in  tal  oaso  la  debitrioe  non  avrebbe  potato 
riehiedere  il  fondo  coll'a.^  pignaratitia  prima  che  il  creditore  avesse 
ottonnto  la  piena  soddis&zione  del  sao  oredito,  cosi  neppare  il  nnovo 
proprietariOy  cai  il  fondo  era  stato,  come  dioono  i  Basilid  3*),  donato, 
avrebbe  potato  riyendicarlo  ^).  Nell'ipoteoa  invece  il  possesso  della 
cosa  appartiene  al  debitore  n^  il  creditore  pa5  pretondere  di  soddi- 
sbrsi  con  essa  prima  che  il  debitore  sia  in  mora  solvendi  ^).  In  se- 
condo  laogo  al  debitore  appartongono  anche  i  frntti  del  pegno,  se  non 
siano  stati  eepressamente  o  tadtamente  conoessi  al  creditore  ^) ;  come 
proprietario  perb  egli  ne  sopporta  il  rischio  e  pericolo  ^^). 

In  oltre  il  debitore  conserva  il  diritto  di  alienare  la  cosa  ipotecata 
senza  necessity  di  aatorizzazione  da  parte  del  creditore  3^),  I'aliena- 
zione  non  essendo  di  alcan  danno  al  creditore  il  qnale  conserya  in- 


29)  Wbstphal,  Diritio  di  pegno  $  15  e  nota  29. 

30)  L.  9  C.  h.  t.  8,  13. 

31)  QneBto  appanto  sostiene  ancbe  11  GKBTBRDnrG^  DhiUo  di  pegno  i  20  fa* 
gina  106. 

3^  Lib.  XXV  tit.  II  const  46. 

33)  CuiAaOi  EeeiiathneB  ad  Ood.  ad  h.leg.  --  Donello,  OomuL,  ad  Ood.  ad 
h.  leg. 
^  31)  LL,  5,  7,  8  C.  de  distr.  pign.  8,  27. 

35)  L.  23  pr.  D.  b.  t.  20,  1.  L.  8  D.  in  quibus  eaue,  pign.  wA  hyp,  tofMe  eondu 
20,  2. 

36)  L.  21  $  2  D.  h.  t  20,  1.  L.  5  C.  dte  act.  pign,  4,  24.  LU  6,  8,  9  C.  mk2 

4,  24. 

37)  L.  15  C.  h.  t  8,  13.  L.  12  0.  de  distr.  pign.  8,  27.  L.  10  C.  de  rem.  pign* 

5,  25.  Not.  112  c  ]. 
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tatto  il  sno  diritto;  res  enim  cum  sua  oausa  transit  ^).  Yi  sono  perb 
delle  eooezioni: 

a)  Qaando  il  creditore  ha  oonyennto  ool  debitore  che  queBti 
non  vender^  la  cosa  data  a  pegno  od  ipoteca.  TTn  tal  patto  ne  Uceat 
debitori  hypofheoan  venders  vel  pignus,  ha,  seoondo  la  L  7  §  2  D.  de 
distr.  pign.  20,  qaesto  effetto,  ohe  ralienazioae  fatta  in  oontravyenzione 
ad  essa  sia  nulla  ipso  iure  3^}. 

h)  Le  leggi  oonsiderano  farto  Talienazione  di  una  oosa  mobile 
ipotecata  speeialiter,  sebbene  da  ci5  non  poEea  oondadersi  che  I'alie- 
nazione  sia  nulla  ^% 

c)  II  debitore  non  pub  manomettere  uno  sohiayo  ipotecato  speeia- 
liter,  sebbene  nell'ipoteoa  generale  di  tutto  il  patrimonio  possa  do- 
narsi  la  liberty  ai  singoli  sohiavi  che  ne  ian  parte  con  I'effetto  che 
nessun  diritto  di  pegno  gravi  piil  su  di  loro.  ^^). 

2.^  Quando  pure  il  debitore  abbia  trasmesso  al  creditore  il  possesso 
del  pegno,  non  per  questo  yiene  a  lui  impedito  il  proseguire  di  un'u- 
sucapione  incomindata,  ma  il  debitore  h  considerate  per  questo  riguardo 
come  fosse  ancora  possessore  ^%  fi  diverse  quando  il  creditore 
divenga  in  seguito  proprietario  della  cosa  ipotecatagli,^  per  esempio  il 
proprietario  lo  ha  istituito  erode;  in  tal  caso  il  pegno  si  estingue  e 
rtisucapione  ne  resta  interrotta  ^'^). 
lY.  Finalmente  per  quel  che  riguarda  I'efficacia  del  diritto  di  pe- 


38)  L.  18  «  2  D.  1^0  pign,  aeU  13,  7. 

3^  Molti  attribuisoono  an  altro  eigniftcato  alia  L.  7  $  2  D.  de  distr.  pigtt, 
20,  5,  e  ritengono  errata  questa  ledone.  Noi  per6  ne  abbiamo  gi&  in  altro 
Inogo  ($  976  lib.  XYIII  tit  I  vol.  XYI  pag.  57  b^.  delPEdizione  tedeaca)  di- 
mostiato  Pesattesza. 

40)  L.  66  pr.  D.  de  furUs  47,  2 :  <e  Si  is  qui  rem  pignori  dedit  vendiderit 
earn,  qnamvis  dominus  sit,  fartam  facit,  siye  earn  tradiderat  creditori,  sive 
speciali  pactione  tantum  obligaverat,  idqae  ed  JolianuB  patat  9  cfr.  fr.  19  $  6, 
47,  2.  —  Gestbrdikg,  $  20  pag.  125  seg. 

41)  L.  3  C.  de  servo  pign.  daio  man*  7,  8. 

4S)  L.  1  9  13.  L.  36  D.  da  iMq,  vel  am.  poss.  41,  2.  L.  16  D.  de  usurped,  et 
usue.  41,  3.  L.  33  $  4  D«  eod.  —  Yedi  Saviont,  Possesso  $  24  pag.  281  e  seg. 
trad,  franoese  STAftDTLSB,  salla  7.^  edizione  pagina  276  e  seg.).  —  Francesco 
DuABBNO,  Comm,  in  L.  1  $  15  da  acq.  vel  am.  poss.,  Opera  pag.  626.  —  Gal* 
YANO,  De  usufruotu  cap.  33  ediz.  di  Tnbinga  pag.  456. 

43)  L.  29  D.  da  pign.  acL  13,  7.  L.  33  $  5  D.  da  usue.  41,  a 
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gno  di  fronte  al  oreditore,  qaesti  ha  an  diritto  reale,  in  forza  del  quale 
la  006a  oppignorata,  e  se  la  oosa  oonsta  di  piti  parti  tutto  I'insieme 
delle  parti,  rimane  obbligato  per  lo  scope  della  sua  soddisfazione  fln 
ohe  il  sao  credito  non  h  eompletamente  estinto  ^*).  II  possesso  rimane 
aU'ipotecante,  se  non  Pabbia  trasmesso  al  oreditore;  ma  se  questa 
trasmissione  ha  avuto  laogo,  il  oreditore  pigaoratizio  aoquista  per  db 
on  vero  possesso  giaridico,  che  gli  d^  il  diritto  agli  interdetti  ^);  egli 
pub  per  cib  looare  anche  la  cosa,  oome  ogni  altro  possessore,  e  pub 
anche  locarla  alio  stesso  debitore,  sebbene  qaesti  ne  sia  il  proprie- 
tario.  In  tal  caso  infatti  la  locazione  vale  oome  heatio  poaaeasionis  ^). 
n  possesso  del  oreditore  pignoratizio  non  h  perb  possesso  oivile  ncl 
fienso  ch^egli  possa  asaoapire  la  oosa  datagli  in  pegno.  Pignori  rem 
aooejftam  U8u  nan  capimus,  dioe  Paolo  in  1.  13  pr.  D.  de  ustio.  41,  3, 
quia  pro  alieno  posaidemus  ^'0;  q^esto  h  dunqne  piattosto  an  possesso 
natorale  ^)  o,  come  dice  lo  ZAlOHABIAE  ^^),  b  an  possesso  giaridico 
imperfetto,  il  qaale  perb,  per  la  nota  costitaidone  delPimperatore  Gob- 
DiiJfo  nella  1.  an.  God.  etiam  ob.  chir.  pec.  pignus  ten,  posse,  8, 26aato- 
rizza  il  oreditore  a  ritenere  la  oosa  per  qnalanqne  altro  credito  di- 
Terse  da  qaello  garantito  dal  pegno  ^),  anche  se  per  esso  non  gli 
apettasse  alcana  azione  ^^).  NelPipoteca  il  possesso  della  oosa  ipotecata 
uon  pab  ottenersi  che  in  segaito  alia  mora  del  debitore,  e  allora  spot- 


4^)  L.  65  D.  dtf  evkU  21,  S2.  L.  3  Cod.  de  neg.  gestis  2,  18. 

43)  L.  35  4  1  D.  (2e  pign.  act,  13,  7.  L.  37  D.  eod.  L.  37  pr.  D.  de  aeq.  rer. 
dom.  41,  1.  L.  16  D.  ^  iisiie.  41,  3.  L.  37.  L.  40  pr.  D.  de  acq.  vel  am,  poss* 
41,  2.  L.  15  ^  2  D.  qui  saUsdare  cog.  2,  8.  —  Savigny,  op.  cit  —  Schwbppe, 
Rom.  Privatreeht  (Diritto  private  romano)  vol.  I  $  297. 

46)  L.  23  pr.  D.  k.  t.  20,  1.  L.  37  D.  de  pign,  aet.  13,  7.  L.  37  e  L.  21  de 
4icq.  veL  am.  poss.  41,  2. 

"»7)  L.  13  M  D.  de  puhl.  in  rem.  act.  6,  2. 

4d)  L.  3  $  15  D.  ad  exhihendum  10,  4. 

4v)  IsUiuzioni  di  diriUo  romano.  Breslayia  1816  pag.  362. 

50)  Vedi  L.  XVf  tit.  2  $  937  (vol.  XV  pag.  130  seg.  deirEdizione  tedesca). 
—  Antonio  Tilemann,  Disputalio  de  reienUone  pignoris  oh  aliud  debiium  chiro- 
grapharimn.  Breniae  1730.  —  G^.  Y.  Wiese,  Diseertaiio  de  reientione  pignoris 
4am  oh  eadem  quam  oh  diversa  dehiia.  Rostochii  1780.  —  Thibaut,  Pandette 
-vol.  II  $  648.  —  ScHwAPPE,  DiriUo  private  romano  yoh  I  $  292.  —  Westphal, 
DiriUo  di  pegno  $  10  nota  22.  —  Gesteeding,  Diritto  di  pegno  $  21. 

51)  Weber,  SistemaUsche  Eniwickelung,  ecc.  (Svolgimento  siBtematico  della 
^ottrina  delle  obbligazioni  natarali)  $  108. 

GlQck,  Cotnm,  Pandette   -^  Lib.   XX.  3 
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tano  a  tal  find  al  oreditore  azioni  poBsessorie  e  petitorie,  delle  qaali 
tratteremo  ia  segaito.  Per  la  mora  del  debitore  il  creditore  ha  anche 
la  &coM  di  vendere  il  pegao,  e  soddisfarsi  ool  prezzo  ohe  ne  ricaya ; 
ma  di  oi5  si  tratter^  al  titolo  5.^  Del  resto  sal  diritti  e  obblighi  del 
oreditore  pignoratizio  gi&  oi  trattenemmo  a  lango  altroye  ^^). 


§  1077. 

Naacita  del  diritto  di  pegno. 

TTn  diritto  di  pegno  pa5  nascere  in  pitl  modi: 
I.  Per  la  volenti  di  quello  snlle  cni  cose  si  oostitnisce.  Un  tal 
pegno  si  diiama  pegno  volontario  (pignus  voluntarium),  e  pa5  costitnirsi: 
a)  per  contratto  (pignus  eanventionaUi),  sia  per  mezzo  di  tradi- 
zione  della  cosa  (oontratto  di  pegno  in  sense  stretto),  sia  senza  tradi- 
zione  (contratto  d'ipoteca  ^3).  Se  si  guarda  al  modo  di  oostitozione 
di  nn  ][>egno  conyenzionale ,  il  costitnente  pn6  ayer  dichiarato  la 
sua  yolont^  oon  parole  dirette  alia  conoessione  di  on  diritto  di  pegno^ 
oppore  pub  ayer  dato  a  oonoseere  questa  yolont^  oon  parole  od  atti^ 
dai  quail  si  debba  concludere  per  la  conoessione  di  un  diritto  di  pegno^ 
in  quanto  essi  non  comportino  altro  signifioato  che  questo.  Sotto  questo 
riguardo  si  distinguono  un  pegno  espresso  ed  uno  tadto  ^).  !N^ 
tratteremo  piil  a  lungo  nel  §  1082.  Un'altra  distinzione  pub  &rsi 
riguardo  al  pegno  oonyenzionale^  distinzione  riferentesi  alia  diyersa 
specie  del  documento  probatorio  della  costituzione.  II  pegno,  cio^  si 
diyide  sotto  questo  aspetto  in  pubblioo  e  priyato,  seoondo  che  la  co- 
stituzione di  esso  si  fondi  sopra  un  documento  pubblico,  o  tale  che  si 
consideri  in  questo  riguardo  simile  al  pubblioo,  oppure  sopra  un  sem- 
plice  documento  priyato.  Per  una  costituzione  dell'imperatore  Leone^)^ 


58)  Vedi  lib.  XIII  tit  YII  $$  866  e  867  (vol.  XIV  dell'Edizione  tedesoa). 

53)  L.  1  D.  d»  pign,  mU  13,  7:  <c  Pignus  contrahitar  non  sola  traditione,. 
Bed  etiam  nuda  oonventioney  et  si  non  traditum  est :». 

51)  L.  4  D.  h.  t  20,  ].  L.  ult  C.  quae  res  pign.  8,  16.  -^  Gestsrdiko,  Dt-^ 
riUo  di  pegno  $  13. 

55)  L.  11  C.  qui  poHores  8,  17. 
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il  primo  ha  nn  priyilegio  di  fronte  al  seoondo.  Ma  di  db  piil  oltre 
al  §  1061. 

b)  n  peg^o  Yolontario  pab  essere  oostitnito  per  atto  di  ultima 
Tolontii  del  debitore,  pignua  testamentarium.  ITlpiano  lo  coosidera 
nella  L  36  pr.  Dig.  de  pign.  act.  13,  7: 

c  Testamento  qnoqae  pignas  constitai  posse,  imperator  noster  cam 
patre  saepissime  rescripsit  ». 

Non  h  per5  da  credersi,  come  sostiene  il  WestphAl  ^)  che  gPim- 
peratori  Seyebo  ed  Antonino  siano  stati  veramente  gli  aatori  di 
questa  specie  di  pegno  poichb  gl'imperatori  non  solevano  introdarre 
nnovi  diritti  per  mezzo  di  rescritti  ^^).  Secondo  ogai  probability 
danqae  esso  era  giji  da  prima  conosciato  ^).  In  fatti,  prima  che  Giu- 
STiNiANO  ^)  introdacesse  an  pegao  legale  a  garanzia  dei  legatar!,  non 
era  infrequente  che  il  testatore  costituisse  nel  testamento  nn  pegno 
ai  legatail  a  garanzia  dei  loro  legati  ^),  sia  an  cose  che  essi  avevano 
gi4  aviito  in  possesso  dal  testatore,  sia  sn  cose  determinate  dell'e- 
redit&y  che  Terede  doveya  consegnare  loro  in  pegno;  al  qnal  fine 
essi  aveyano  nn'octio  personalia  ex  testamento  contro  Perede,  come 
nel  primo  caso  poteyano  tutelarsi '  contro  le  sue  pretese  con  nn'ov- 
ceptio  doU  ^^).  Qnesta  consegna  perb  non  fa  piti  necessaria  in  segoito, 
dopo  che  fa  per  PEditto  del  pretore  e  per  Pinterpretazione  introdotto  il 
diritto  reale  d^ipoteca.  Ma  la  precanzione  del  testatore  diyenne 
poi  del  tntto  inntile  per  qaella  costitazione  di  Giustiniano,  la  qaale 
ammise  costitnito  tacitamente  il  pegno  snlla  qaota  ereditaria  di  qaello 
che  fosse  state  onerato  del  legato  ^-).  Pare,  se  in  tal  modo  Paso  del 


^  Diritto  di  pegno  $  35  nota  56. 

^'O  Yedi  la  mia  EinleUung  in  das  Stadium  des  B.  Privatreohts  (Introdozione 
alio  studio  del  diritto  privato  romano)  i  10  pag.  67. 

^)  Yedi  MuBLLBR,  Hisioria  iuns  civilis  de  pignoribus  $  12. 

&^  L.  1  C.  comm.  de  leg.  et  fid.  6,  A3. 

^)  Ne  contengono  esempt  la  L.  9  D.  iJa  annids  leg.  33,  4  e  la  L.  12  D.  de 
oZtm.  ve!  eib.  leg.  34,  1.  GiusTiif  iano  stesso  nella  L.  1  C.  comm.  de  leg.  6,  43  dice : 
€  Cum  enim  iam  hoc  lure  nostro  increbuit,  licere  testatori  hypothecam  rernm 
snamm  in  testamento  quibus  voluerit  dare  ». 

01)  NoODT,  Oomm.  ad  Dig.  ad  h.  t  ^  BeJiquum  est.  Opera  II  pag.  446. 

^  G.  T.  Seger,  Historia  iuris  cmlis  de  pignoribus  tadte  coniraeUs.  Lipsiae  1772 
9  18. 
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pegno  iestamentario  h  diminaito  di  molto,  non  h  oessato  per  questo,  ma 
puo  tnttora  nn  tal  pegno  esser  costituito  a  garanzia  di  tin  credito  che 
coliii  cui  esso  h  legato  abbia  gi^  ®^).  Anzi  esso  pub  preaentare  una 
utility,  non  ostante  il  pegno  legale,  persino  nel  oaso  in  cni  sia  la- 
sciato  a  nn  legatario  a  garanzia  del  sno  legato,  perch^  esso,  alia  pari 
di  un  pegno  ooatitaito  yivente  il  testatore,  non  vien  meno  snlla  parte 
di  nessano  degli  eredi  fin  che  il  creditore  non  sia  soddisfatto  per  Pin- 
tero  ^).  Un  diritto  di  pegno  teetamentario  pu5  essere  oostitnito  non 
solo  per  testamento,  ma  anche  per  codicillo,  e  non  solo  per  oodidllo 
oonfermato  da  testamento,  oome  vorrebbe  A.  Fabso  ^^),  ma  x>er  di- 
ritto modemo  anche  con  un  codicillo  non  confermato  ^)« 

Qui  bisogna  notare  che  recentemente  si  6  voluto  respingere  la 
distinzione  del  pegno  in  oontrattuale  e  testamentario  ^^  come  inesatta 
0  per  lo  meno  come  inutile,  perch^  il  fondamento  di  quest'ultimo 
non  sarebbe  il  testamento,  ma  il  quasi  contratto  di  adizione  dell'ere- 
dit&.  Con  questo  quasi  contratto  tutte  le  disposizioni  nnilaterali  del 
testatore  per  s^  non  obbligatorie  si  trasformerebbero  in  altrettante 
promesse  delPerede.  Questi  dunque  concluderebbe  egli  stesso,  col- 
I'adizione  dell'eredit^  un  vero  pactum  hypotheea  con  quelle  al  quale 
il  testatore  voile,  effettivamente  o  per  finzione  di  legge,  concesso  un 
diritto  di  pegno  e  il  pegno  testamentario  non  differ! rebbe  per  nulla 
da  quelle  che  potrebbe  nascere  da  una  conyenzione  di  pegno  espressa 
fra  I'erede  e  il  legatario. 

Quest^opinione  perb  non  si  concilia  con  le  leggi  citate  che  trattano 
del  pegno  testamentario.  Queste  cousiderano  il  pignus  teatamentarium 
come  una  specie  di  legato.  Se  pertauto  il  testatore  ha  legato  un  tal 
diritto  dai  suoi  beni,  come  suppongono  le  leggi  citate,  esso  deve,  se- 


<^)  C.  E.  BasuNiNG,  Ih  Ugati  hgpaiheeae  rei  immQhiUs  usu  hodierno.  Lipsiae  177'S. 
Gesterding,  Bintlo  di  pegno  f  14. 

01)  H.  Bbker,  Prolusio  de  act  hypotheearia  legaiarHe  ex  L,  i  Cod*  comm.  de 
leg.  contira  coJieredes  campetenie  non  ipwfiwe  dwiicu  Roetochii  1768.  -^  Schweppe, 
DiriUo  privaio  romano  vol*  111  $  853. 

^)  BaHonalia  in  Pandeetae  ad  L.  26  pr.  de  pign.  acL    ^ 

W)  Cfr.  Westphal,  op.  cit  e  loc.  cit.  nota  56. 

6'7)  Ferd.  Aug.  Meissneb,  VoUtHindige  DarsteUung  der  Lehre  vom  sttUeehwei* 
genden  P/amdreofU  (EspoBizione  completa  della  dottrina  del  pegno  tacito)  (  3 
e  i  178  pag.  467. 
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oondo  la  natnra  di  tali  legati  trasmissibili  anche  dal  legatario  ai  propri 
eredi ,  acqnistare  tosto  effloada  x>er  la  morte  del  testatore  ^),  e  quindi 
passarc  sabito  ipso  iure  al  creditore  a  cai  vantaggio  il  testatore  dispose. 
Non  ooeorre  in&tti  portare  la  prova  di  ci5,  clie  anche  il  pegno  testamen- 
tariOy  essendo  nn  diritto  reale,  sia  trasmissibile  come  ogni  altro  diritto 
di  pegno  agli  eredi  del  creditore  ^).  Gome  si  pa5  allora  sostenere  con 
qualohe  apparenza  di  fondamento  che  il  vero  fondamento  del  pegno 
testamentario  sia  il  quasi  oontratto  di  adizione  d'eredit^  e  non  il 
testamento  ?  L'erede  &,  per  I'adizione  deireredit^  obbligato  quasi  ear 
contractu  a  sopportare  i  legati  e  a  fame  tradizione,  quando  ocoorra  '^^) ; 
ma  di  qesta  tradizione  non  c%  bisogno  quando  si  tratti  del  legato  di 
un  diritto  reale.  OoUa  morte  del  testatore  il  diritto  passa  immedia- 
tamente  nel  legatario,  dopo  che  Oiustiniano  ha  oolla  1. 1  God.  comm. 
de  leg.  6,  43  abolito  ogni  differenza  tra  le  yarie  forme  di  legato. 
Dunque,  non  I'acquisto  ma  I'eMoacia  stessa  del  diritto  dipende  dal- 
Padizione  dell'ereditjk  perch^  quando  quests  non  avvenga  Teffetto  dei 
legati  yieue  anche  aunullato. 

Dlyersamente  oorre  la  cosa  quando  il  testatore  abbia  lasciato  al 
suo  creditore  un  pegno  da  costituirsi  su  cose  nel  patrimonio  dell'e 
rede.  Poich^  qui  il  diritto  dl  pegno  non  h  stato  yalidamente  costi- 
tuito  dal  testatore,  esso  non  pu6  nascere  se  non  quando  Terede, 
seguendo  la  yolontill  di  quelle,  lo  costituisca;  tale  costituzione  per5 
pub  essere  chiesta  contro  l'erede,  che  ha  adito  I'eredit^i  e  per  ci6  h 
obbligato  quasi  ex  contractu,  ad  adempire  la  yolontft  del  testatore, 
con  actio  personalis  ex  testamento  '^^). 


'J-)  L.  UD.  C.  de  cadueis  toll  6,  51.  —  Cfr.  Voet,  Ad  Pand.  lib.  20  tit  II 
$  22.  —  Gmxlin,  Ordnung  der  Gldubiger  (La  graduaziono  dei  creditor!)  $  79 
pag.  251.  —  BoLLET^  Lehre  von  offentUcJien  Unterpfdndern  (Dottrina  dei  pegni 
pubbllci)  5  121.  —  HoFACKRRy  Prindpia  iuris  civ,  Eomani-Germ,  tome  II  4  1185. 
—  Gesterdino,  DiriUo  di  pegno  i  14. 

6^)  Ghblin,  La  graduazione  dei  creditori  $  89. 

'^^)  ^  5  J,  de  obL  quasi  ex  cont.3,  27. 

^^)  C.  G.  GacELiN,  OommentaHo  iuris  civilis  de  iure  pignoris,  vel  hypothecae, 
quod  creditori  debitor  in  re  sibi  non  propria  constituit.  Ulmae  1778  $  66,  Pareccbi 
scrittori  per6  retrotraggoso  il  priocipio  della  validity  di  un  tale  diritto  di 
pegno  fino  al  momento  delPadizione  delPeredit^  Merlino,  TracUUus  de  pi- 
gnoribus  ei  hyp,  lib.  II  tit.  1  quest  16  n.  2.  —  Bachovio,  de  pign.  lib.  I  cap.  7 
in  fine,  lib.  II  cap.  3  n.  3. —  Hofacker,  Prindpia  iuris  dvilis  tomo  II  $  1185 
nota  h,  —  Gestbrding,  Diritto  di  pegno  (P/andrecht)  $  14. 
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B  i>egno  testamentario  pa5,  oome  il  oonvenzionale,  essere  non  solo 
espresso,  ma  anche  tacito,  quando  possa  desamersi  oon  sicnrezza 
una  tal  voloatft  dalle  disposizioni  testamentarie.  Per  esempio:  io  ho 
preso  a  oondnzione  una  casa  dal  defunto  che  era  anohe  mio  debitore 
e  inveoe  dei  frutti  pel  mio  credito  godo  dell'abitazione  nella  casa; 
se  quegli  dispone  nel  suo  testamento  che  io  potrb  venders  la  casa, 
ee  prima  della  sua  morte  il  suo  debito  non  sar^  state  estinto,  io  ho 
un  pegno  testamentario.  Altro  esempio:  alcuno  mi  lascia  in  legato 
una  rendita  annua  su  un  determinate  fondo  '^)  f). 

IL  n  diritto  di  pegno  pub  essere  costituito  senza  la  volontik  del 
debitore  e  dioesi  allora  pegno  neoessario  {fignus  necessarium).  Questo 
pub  essere  di  due  specie:  pub  nascere  cio&  immediatamente  da  una 
disposizione  di  legge,  o  essere  costituito  da  una  disposizione  delPau- 
torit^  giudiziaria.  II  prime  b  detto  pegno  legale  o  anohe  pegno  ta- 
cito  "^X  o,  per  distinguerlo  dal  pegno  che  si  fonda  su  un  contratto  tacito 
o  su  una  tacita  disposizione  di  ultima  volontii,  pegno  legale  tacito.  II 
secondo  h  detto  pegno  gindiciale.  Quest'oltimo  pure  pub  essere  a  sua 
volta  di  dud  specie :  o  h  costituito  cio&  al  creditore  senza  sentenza  defl- 


72)  HoBPFNER,  (hmmentario  aUe  latUugioni  $  714. 

T^)  Nelle  leggi  questo  h  chiamatopt^niM  iacUumj  perch^  nella  sua  origiuaria 
introdozione  si  parti  dalla  finzione  di  ana  concessione  taoita  del  debitore: 
L.  4  pr.  D.  in  quibus  cau8.  pign,  vel  hyp.  taeUe  corUr.  20,  2;  L.  6  D.  eod.;  LL.2,  3 
Cod.  eocL  8,  14;  L.  4  Dig.  de  paciis  2,  14.  Per  ci6  alcuni  giuristi  vorrebbero 
ancora  annoverare  11  pegno  legale  tra  i  volontart.  Vedi  Bolley,  DoUrina  dei 
pegni  puhblid  (Lehre  von  offentlichen  Unterpfandern)  $  3.  —  Meissker, 
JBsposizione  nstemaiica  detla  doUrina  del  pegno  tacito  (Systematische  Darstellnng 
der  Lebre  vom  stillscbweigenden  Pfandrecht)  i  6. 


f)  Sul  pegno  testamentario  vedasi  Dernburo,  Diritto  di  pegno  §§  33, 34, 1  pag.  281 
seg.  Per  quel  che  riguarda  Io  svolgimento  storico  piii  particolarmente,  questo  scrittore, 
accentuando  maggiormente  Topinione  sopra  accennata  del  Westphal,  nega  che,  nel 
diritto  classico,  questa  specie  di  pegno  abbia  mai  avuto  pieno  riconoscimento.  Secondo 
lui  in  quel  diritto  vi  sarebbe  ammessa  soltanto  la  possibility  di  imporre  alferede  Tonere 
di  costituire  un  pegno  convenzionale,  oppure,  solo  per6  nei  tempi  piCl  tardi,  dopo  io 
sviluppo  dei  fedec^mmessi,  quella  di  lasciare  un  pegno  per  fedecommesso,  nel  qual  caso 
perd  il  fedecommessario  non  avrebbe  acquistato  un^azione  ipotecaria,  ma  avrebbe  po- 
tuto  ouenere  tutt'al  piu  una  missio  in  possfssionem  efficace  soltanto  contro  Tonerato 
o  gli  aventi  causa  di  mala  fede,  non  mai  contro  i  terzi  possessori  di  buona  fede.  Un 
riconoscimento  pieno  si  ebbe  soltanto  dopo  Costantimo. 
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nitiva  per  semplice  inunisaioiie  nei  beni  del  debitore  {missio  in  bona)j 
oppare  nasoe  da  oppiguoramento  in  eaecozione  di  una  yalida  sentenza* 
L'ono  h  detto  pegno  pretorio  '^*\  poich^  deriva  dall'Editto  del  pre- 
tore  ^),  e  di  qaelli  che  hanao  ottenato  I'immissione  si  dice  per  ci6 
che  ex  Edido  possident  '^^)«  L'altro  si  chiama  fignus  in  causa  iudicati 
eaptum  "");  ma  di  solito  h  detto  pignus  iudieiale  in  sense  stretto.  Le 
due  specie  di  pegno  giadiciale  son  distinte  nettamente  da  Ulpiano^ 
qoando^  in  L  3  §  1  D.  de  rebus  eorum  qui  sub  iuiela  vel  cura  suivt, 
27,  9,  dice: 

c  Pignori  tamen  capi  inssa  magistratns,  vel  praesidis,  yel  alterins 
IK>te8tatis,  et  distrahi  fundus  papillaris  potest.  Sed  et  in  possessionem 
mitti  rerum  pupillariom  a  praetore  qois  potest ;  et  ins  pignoris  con- 
trahitnr  sive  legatoram  servandorom  causa,  sive  damni  infecti:  et 
ut  procedat  '^)  iuberi  etiam  possideri  poterit  ». 
U  pignus  in  causa  iudicati  ccypium  sembra  abbia  ayuto  nascita  e  forma 
piti  dalle  Gostituzioni  imperiali  che  dall'Editto  del  pretore,  come  si 
argomenta  anche  dalla  1.  31  D.  de  re  iud.  42,  1 ;  ma  dalla  1.  4  §  3  D» 
eod.  A  pu5  condudere  anche  che  non  sia  state  del  tutto  ignoto  all'E- 
ditto.  Quanto  al  pegno  pretorio  afflnch^  esso  abbia  efflcacia  occorre 
ohe  colui  al  quale  fu  concesso  con  decreto  del  giudice  il  possesso^ 
vi  si  sia  anche  immesso  effettivamente.  XJlpiano  richiede  ci5  espres- 
samente  in  L  26  §  1  D.  dd  pign.  act.  13,  7 : 

c  Sciendum  est  ubi  iussu  magistratus  pignus  oonstituitur  non  alias 
oonstitui,  misi  ventum  fuerit  in  possessionem  ». 


'7^)  L.  26  D.  ^  pign.  act.  13,  7^  LL.  1, 2  Cod.  de  praeL  pign.  8,  21  —  Cuiacio^ 
Observaihnes  lib.  Y  cap.  30.  —  C.  Gaglielmo  EdsTNBR,  Dissert.  I  de  ritu  pign.. 
eapiendorum  apud  veteres  Bomanas,  praeside  J.  Aug.  Ebnbsti,  de/.  Lipsiae  1742, 
e  Dissertatio  II  de  riitu  pignorum  eapiendorum  in  Bepubliea  rcmana,  praeside 
C.  D.  Rachenbeko,  def.  Lipgiae  1743. 

'^)  L.  3  Cod.  tU  in  pass,  legatoram  6,  54. 

'7^)  CiGBRO,  OraMo  pro  Quindio  cap.  27. 

'^)  Vedi  L«  1  Cod.  si  in  causa  iud.  pign.  eaptum  sit  8, 22:  <  Res  ob  caiuam 
iadicati  datas  eias  iossn  cni  ins  iabendi  fait,  pignoris  lure  teneri  ac  diBtrahi 
poese,  saepe  rescriptam  est  9.  —  Kustitbr,  Pignus  in  causa  iudicaH  eaptum. 
Lipsiae  1744.  —  WESTPnAL,  Diritto  di  pegno  $  50. 

"^S)  P.  DuiRflEMA,  Coniecturialium  iuris  cwiUs  GroeniDgae  1714  lib,  II  c  5 
M  3,  4,  erode  si  debba  leggere  et  ut  praetor proeedit.  —  II  CuiACio,  Observ.  II 
0.36,6  XVII  c.  23,  credo  invece  si  debba  agginngero  dopo  procedat  la  parola 
usucapio  o  donwnkum. 


21  LIBBO  XX,  TITOLO  I,  §  1077. 

[  Prima  di  GiusTiNiAiio  non  era  data  a  garanzia  di  qaesto  diritto 
alcana  azione  reale,  soltaato  il  pretore  tatelav<ft  oM  avea  ottenato 
aa  tal  pegno,  nel  possesso  mediante  ua  interdetto,  oome  apparc  dal 
titolo  delle  Pandette:  Ne  vis  fiat  ei  qui  in  fOSsesHanem  misiua  erit 
(Libro  43  Tit  4).  Soltaato  Giustiniano  ordiab  ooUa  1.  2  God.  de 
praet.  pign.  8,  21  ohe  il  pegao  pretorio  dovesse  av^e  la  stessa  forza 
di  qaello  coaveuzionale. 

Del  resto  di  ambedae  le  specie  di  pegno  giudiciale  sar^  largameate 
trattatouel§  lOSO.  Per  era  mi  limiterb  ad  osservare  ia  geaeraleche 
il  pegno  necessario  si  distingne  dal  pegao  volontario  piii  spedalmente 
per  oib,  che  qaello  pad  aver  laogo  anche  sui  beni  di  persons  che  non 
hanno  capacity  di  coatitaire  qaeato,  per  esemplo,  sai  beni  del  papilli 
•e  dei  miaori,  come  clnsegna  la  citata  1.  3  §  1  Dig.  de  rebu8  eoruni 
qui  sub  tutela  vel  cura  21  j  9.  E  cib  vale  non  solo  del  pegao  costi- 
taito  giadiciaimente,  ma  ancbe  del  pegao  legale,  puroli^  perb  il  negozio 
principale  costitativo  del  credito  sia  stato  costitaito  validamente  '^^). 
Zl  diritto  di  pegno  pretorio  si  distingne  poi  dal  convonzionale  anche 
per  cib  che  la  missio  in  bona^  almeao  qaella  ex  prima  decreto,  non  dik 
alcan  possesso  giaridico  al  creditore,  ma  ana  semplice  detenzione 
>custodiae  causa  non  difesa  da  alcnu  iaterdetto  possesaorio  ^). 

II  diritto  di  pegao  pab  acqaistarsi  per  prescrizioae!  £!  qnesta  ana 
^jnestioae  molto  dibattata,  specialmente  negli  nltimi  tempi.  S'imma^ 
gini  il  caso  che  an  debitore  abbia  dato  in  pegno  al  creditore  ana 
<K)sa  altroi  insoiente  et  invito  domino,  e  che  il  creditore  I'abbia  posse- 
•data  come  pegao  per  dieoi  o  vent'anni,  secondo  che  fra  present!  o 
fra  assenti,  nell^opinione  che  gli  sia  stata  validamente  oppignorata. 
Gli  antichi  ginrecoasalti  ^N'BausANTius  ^ij  Meblino  ^-)  e  Baohovio  ^) 
inegano  che  il  creditore  possa  cosi  acqoistare  an  diritto  di  pegno.  Sono 


'^^  HuBBROy  Fraelectionea  ad  Fandectas  lib.  XX  tit.  2^$  9.  —  Gesterdikg, 
Diritto  di  pegno  pag.  86. 

80)  L.  3  $  23;  L.  10  M  D.  de  acq.  vel  am.  poss.  41,  2;  L.3  $  8  D.  lUi  pos- 
Mdetis  43,  17.  Vedi  Savigny,  Possesso  §  23  pag.  267  Eegg»j  J  24  pag.  275  (tra- 
dazione  francese  Staedtler  salla  7/  ediz.  pagina  268  seg.  276  8egg.).  —  Za- 
^HARiAE,  Istitiui.  di  dir.  rom.  (tnstitatioaen  des  R«  R.)  pag.  350  nota  *  *. 

^0  Tract,  de  pign.  et  hyp.  parte  II  membr.  3  n.  58. 

8^)  Tract,  de  pign.  et  hyp.  L.  II  tit.  1  quest.  2  n.  38. 

^)  De  pign.  ei  hypotfiecis  lib.  2  cap.  3  n.  2  pag.  100. 
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di  oontraiia  opinione  fra  i  moderni  Oristiano  G.  Ghblik  ^%  e 
Oiov.  Lad*  Sohmidx  ^)*  I  loro  argomenti  sono  perb  oonfatati  in  ana 
dissertazione  inaagarale  aacita  sotto  il  nome  di  Giovan  Battista 
Bernardo  Wanokel  ^^  ed  iyi  h  oonfortata  con  parecohi  argomenti 
r  opinione  di  qnegli  antichi«  Ernesto  Goffredo  Sohmidx  ^)  prese 
di  nnoYO  a  difendere  Popinione  modema  e  oon  lui  concorda  Gri- 
Btiano  Dabblow  ^^) ;  ma  oon  ragione  il  Thibaux  ^),  1'Unxebholz- 
NBB  ^),  lo  Zaohabiab  ^^)j  danno  la  preferenza  all'opinione  degli 
antichi,  Booone  gli  argomenti: 

1°.  Di  on^osacapione  del  diritto  di  pegno  non  si  ha  la  minima 
traccia  nel  diritto  romano.  Essa,  non  poteva,  oome  modo  di  acqnisto 
puramente  di  diritto  oiyile,  estendersi  ad  an  istitato  di  diritto  pretorio 
senza  oontraddire  alio  spirito  del  diritto  romano,  tanto  piti  se  si 
pens!  che  non  fa  mai  concessa  osacapione  neppnre  per  le  servitil; 
nh  la  preserizione  di  tre  anni  introdotta  da  Giusxiniano  soltanto 
pel  mobili  salVesempio  della  veoohia  asacapione,  vi  si  adatta  per 
nnUa. 

2.^  Neppare  d'altra  parte  pab  acqaistarsi  oontro  il  proprietario 
Tper  longi  temports  praeaoriptio  an  diritto  di  i>egno  persegnitabile  sol- 
tanto ooll'azione  ipotecaria.  Anche  sa  oi6  tacdono  le  leggi.  II  credi- 
tore  non  pab,  qaando  sia  state  per  trenta  anni  nel  possesso  non 
interrotto  del  p^no,  esserne  caooiato  dal  proprietario,  ed  Iia  diritto 


^)  Oomm.  de  tare  pign.  veil  hypotheeae  quod  erediiori  debilor  in  re  aibi  non 
propria  oonstilmL  f  23  pag  74  segg* 

^)  Paren  pubhUd  di  diriUo  (Oeffentliche  Rechtssprnche)  Jena  1777  nn* 
meio  LXVIII  i  5. 

80)  BmoriaUo  de  pignore  tuuee^to  Giessen  1786. 

^  L'acqmsU)  del  diriUo  di  pegno  per  preserizione  (Der  Erwerb  des  Piand- 
leohtB  darch  Veijahrang  erworben)  Jena  1788. 

88)  SMa  preseriaione  (Ueber  die  Veijahrang)  volume  I  (Halle  1805)  $  97 
pag.  439. 

89)  1^1  poseeseo  e  la  preaeriaione  (Ueber  Besitz  and  Yerj&hrnng)  $  37  pa- 
gina.  116;  Siatema  del  diritto  delle  Pandette  (System  dee  P.  Rechts)  vo- 
Inme  II  M  032. 

90)  IhUri¥Ui  della  prescrigione  per  mezzo  dd  poeseseo  eontinuato  (Lehre  von 
der  Yeijabrang  darch  fortgesetzten  Besitz)  Braslavia  1815  $  6  sez.  2,  e  $  43 
sezione  6. 

91)  IMuzioni  di  diritto  romano  pag.  351. 

OLdcx,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XX.  4 
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di  opporre  alia  pretesa  di  questo  I'eocezione  della  prescrizione,  fin 
che  non  abbia  ottenato  il  soddisfamento  del  sao  credito  ^) ;  ma  in 
primo  laogo,  questa  h  nna  preBorizione  semplicemente  estintiya,  che 
non  d^  alcun  diritto  reale  al  creditore,  in  secondo  laogo  poi  h  ledto 
conclndere  da  cio  con  plena  ragione,  ohe  appnnto  qnesto  mezzo  di 
difesa  h  Funioo  che  il  creditore  possa  acquistare  contro  il  proprietario  pel 
decorso  del  tempo,  mentre  per  regoIaPoppignoramento  invito  e insciente 
domino  non  pud  tornare  a  danno  di  questo  ^).  Per  cio  quando  I'azione 
ipoteoaria  h  intentata  contro  un  terzo  possessore,  deve  esser  provato 
non  solo  Poppignoramento,  ma  anche  la  propriety  di  oolui  che  ha 
costituito  il  pegno.  La  1.  6  God.  si  aliena  res  pign,  data  sit  8,  15^ 
dice  appunto:  c  quod  Seryiana  etiam  actio  declaret  evidenter  iure 
pignoris  teneri  non  posse,  nisi  quae  obligautis  in  bonis  ftierint;  et  per 
alium  rem  alienam  inyito  domino  pignori  obligari  non  posse  certis* 
simum  est  »^). 

Per  la  yalida  costituzione  di  un  pegno  yolontario  ocoorre,  del  resto^ 
che  il  costituente  sia  proprietario  non  solo,  ma  abbia  anche  la  libera 
amministrazione  del  suo  patrimonio. 

I.  In  primo  luogo  pertanto  egli  deye  essere  proprietario  della  cosa. 
U  diritto  di  pegno  pero  yale  anche  se  la  cosa  fu  gLA.  precedentemente 
ipotecata  ad  altri^^),  o  se  il  proprietario  ayea  promesso  gi^  ditrasfe- 
rirne  la  propriety  ad  altri,  per  esempio  ad  uno  cui  Tavea  donata^ 
purch^  in  tal  caso  la  costituzione  del  pegno  ayyeuga  prima  della  tra- 
dizione  ^^).  Se  il  costituente  ha  solo  una  propriety  reyocabile  il  diritto 


^)  LL.  3y  4  Cod.  de  praesor.  so  vel  ^o  ann,  7,  39. 

^)  LL,  1,  2,  4,  6|  8  Cod.  si  al,  res  pign.  data  siL  8,  15. 

91)  LWficacia  del  diritto  di  i>egao  h  limitata  di  fronte  al  primo  creditore 
flu  cbe  qneeti  non  abbia  ottenato  la  sua  soddisfazione;  ma  rignardo  a  qna- 
Innque  altro,  che  non  abbia  comprato  la  cosa  dal  primo  creditore  pignoia^ 
tizio,  il  secondo  pa6  esercitare  tatti  i  diritti  derivanti  da  una  yalida  ipoteca. 
L«  12  pr.  e  $  7  Dig.  qui  pot,  in  pign,  20,  4;  L.  15  $  2  D.  de  pign,  20,  1. 

9^)  L.  35  $  1  Dig.  de  donaU  39,  5.  —  €  Lucias  Titias  fandum  Maeviae  do- 
•navit  et  ante  traditionem  eamdem   fandum  post  dies  paacos  Seio  pignori 


g)  Anche  fra  i  piu  recenti  scrittori  k  comune  Topinione  sostenuta  dal  nostro  Autore 
dell'imp08sibilit&  di  acquistare  un  diritto  di  pegno  per  usucapione.  Cfr.  per  tutti  Dern-- 
BURO,  op.  cit  §  21,  I  pag.  178. 
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di  pegno  dura  almeno  flu  che  dara  il  diritto  del  costituente,  n^  perb 
si  estingne  sempre  ool  perir  di  questo  diritto,  ma  solo  se  qaesto  perisca 
con  effetto  retroattivo,  oome  se  mai  non  fosse  esistito  ^).  Per  es.,  S3 
11  costitaeiit3  aveva  comperato  la  cosa,  che  poi  ipotecb,  col  patto  che 
TaTrebbe  retrocessa  al  venditore  qaando  noo  gli  fosse  piaciata,  il 
diritto  di  pegno  non  si  estingue  neppare  se  poi  il  costitaente  retro- 
cede  la  cosa  al  venditore;  ma  se  al  contrario  Pavea  comprata  coUa  con- 
dizione  risolntiva  delVaddictio  in  diem,  e  deve  poi  consegnar  la  cosa  al 
miglior  compratore,  allora  colla  sua  propriety  oessa  anche  il  pegno  ^''). 
Se  il  costltuente  ha  soltanto  una  propriety  pretoria,  come  la  boncte 
fidei  po8S€88io  protetta  dalP  ckctio  Publicianay  il  diritto  di  pegno  non 
h  eflQcaoe  oontro  il  vero  pi*oprietario,  ma  lo  &  contro  ogni  terzo  pos- 
sessore della  cosa  con  diritto  pid  debole,  e  il  creditore  pub  sperimen- 
tare  oontro  un  siffatto  possessore  I'azione  ipotecaria  oolla  medesima 
efBcacia  con  cui  il  costituente  potrebbe  sperimentare  I'azione  Publi- 
ciana  ^).  H  non  proprietario  invece  non  pub  costituire  validameute 
alcun  diritto  di  pegno  sulla  cosa  altrui.  L'atto  vale  fra  i  contraenti 
in  quanto  si  pub  agire  oontro  il  debitore  GolVactio  hypothecaria  per 
ottener  da  lui  la  consegna  dclla  oosas'egli  ne  sia  in  x)ossesso  ^);  ma 


obligavit,  et  intra  diem  triginta  Maeviam  in  vacoam  possessionem  eiusdem 
fundi  indaxit.  Qaaero  an  donatio  perfecta  sit  Respondit,  secundum  ea  quae 
proponerentar  perfecta,  verum  creditorem  firmam  pignoris  obligationem 
habere  ». 

^)  Vedi  Gmblin,  Oomm.  de  inre  pignoris  vel  hf/potJiecae  quod  creditori  debitor 
in  re  aibi  non  propria  consUtuii  $  6.  —  Vinnio,  Selectae  iuris  quaestiones  lib.  II 
€.5.  —  Truhmeei,  DisserUitio  de  effecta  hypothecae  post  resolutum  dominium 
constituents  Lipsiae  1749.  —  £.  E   F.  Bollet.  Dotirina  dei  pegni  puhhlici  $  31. 

9*)  L.  3  Dig.  qmbus  modis  pign,  vel  hyp.  solv.  20,  6 :  «  Si  res  distracta  f uerit 
sic.  nisi  intra  certam  diem  raeliorem  condicionem  invenisset,  faeritque  tradita 
et  forte  emptor,  auteqnam  melior  condicio  efferretur,  hanc  rem  piguori  de- 
diaset,  Marcellns  libro  5  Digestorum  ait  finiri  pignus  si  melior  condicio 
fuerit  allata;  quamquam,  ubi  sic  res  distracta  est,  nisi  emptor!  displicuisset 
pignus  finiri  non  pntet  »•  Adde  L.  4  $  3  Dig.  de  in  diem  add.  18,  2. 

^  L.  18  D.  (fd  pign.  20,  1 :  «  Si  ab  eo  qui  PubliciaDa  uti  potuit,  quia  do- 
minium non  habuit,  pignori  accepi,  sic  taetur  me  per  Servianam  praetor, 
quemadmodum  debitorem  per  Pablicianam  >.  Vedi  A.  Fabro,  Errores  pragma- 
Hcorum  dec.  LXIII  error  6.  —  Gmelin,  Comm.  cit.  ^  42. 

^^  L.  21  4  1  D.  de  pign.  20.  1 ;  cfr.  L.  13  tit.  7  di  questo  trattato  J  863 
nota  83. 
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rignardo  al  proprietario  a  cai  insapata  la  oostitazione  h  aTvenata, 
oome  rlguardo  al  terzo  possessore  essa  6  priva  di  valore  ^^).  H  cre- 
ditore  son  ha  nh  an  diritto  di  ritenzione  oontro  il  proprietario  qaando 
quest!  lo  oiti  in  giudizio  pel  rioonoscimento  del  sao  diritto  di  pro- 
priety *),  nh  Pazione  ipotecaria  contro  il  terzo  jKissessore  ^),  poich5 
egli  deve  provare  la  propriety  nel  pignorante  ^).  Yi  sono  per5  ecoe- 
zioni,  e  cio^: 

1.^  Qaando  il  pegno  h  oostltaito  salla  cosa  altrai  ooUa  condizione 
espressa,  se  il  debitore  ne  acquister^  la  propriety  La  oostitazione 
di  pegQO  h  yalida  in  tal  caso;  il  diritto  di  pegno  perb  non  nasce 
prima  che  la  condizione  sia  adempiata;  dopo,  pad  il  creditore  servirsi 
di  tatte  le  azioni  per  fkr  valere  an  tal  pegno  ^). 

2.^  Qaando  il  pegno  h  costitaito  incondizionatamente,  mail  cre- 
ditore aoqnisfca  in  segaito  la  propriety  deUa  cosa.  II  diritto  di  pegno 
vale  in  qnesto  caso,  a)  se  il  debitore  ayeva  gid.  alPepoca  della  oosti- 
tazione an  diritto  personale  in  forza  del  qnale  potesse  pretendere  la 
tradizione  della  cosa  dal  proprietario  ^),  oppnre,  b)  se  anohe  il  debitore 
non  avesse  all'epoca  del  pignoramento,  alcan  diritto  alia  cosa,  ma 
il  creditore  fosse  in  bnona  fede,  cib^non  sapesse  che  gli  si  dava  in 
I^egDo  ana  cosa  aliena.  Poich^  se  avesse  sapnto  qaesto,  potrebbe 
spettargli  an  diritto  di  ritenzione,  ove  si  trovasse  nel  possesso  della 
cosa,  ma  in  nian  modo  nn  diritto  di  pegno  ^). 
Se  il  debitore  ha  ipotecato  incondizionatamente  ana  cosa  aliena  a 


100)  Vedi  il  tit.  Cod.  8i  aliena  res  pignori  data  sit  8,  15.  —  Gmblin,  Comm. 
eU.  ii  13,  14. 

1)  L.  6  Cod.  8i  aHena  res  pign*  8,  15. 

<)  L.  alt  ^  2  Cod.  Oomm.  de  legalis  6,  43. 

3)  L.  15  $  1  D.  de  pign.  20,  I. 

'<)  L.  J  6  $  7  D.  h.  t.  20,  1 :  «  Aliena  res  utiliter  potest  obligari  sub  con- 
dicione,  si  debitoris  facta  faerit».  —  Gmblin,  Oomtru  ciU  $  55.  —  Bolley, 
DoUrina  dei  pegni  pabblici  ^  52.  —  Gbstrrdino,  Diritto  di  pegno  ^  9  pag.  73. 

5)  L.  1  pr.  D.  h.  t  20,  ] ;  L.  3  $  1  D.  qui  poL  in  pign.  20,  4;  L.  56  Dig. 
Ad  SO.  TreheU.  36,  1. 

6)  L.  1  pr.  D.  h.  t.  20,  1 ;  L.  41  pr.  D.  de  pign.  aet.  13,  7;  L.  5  Cod.  si 
aliena  res  pig n.  data  sit  8,  15;  ofr.  lib.  13  tit.  7  di  questo  trattato  $  862  (pa- 
gina  30  segg,  del  vol.  XIV  nell'edizione  tedeeca).  —  Noodt,  Cbmni.  ad  Dig, 
h.  t.  $  Non  igitur  pag.  436  segg.  —  Gesterdino,  Diri'io  di  pegno  i  9  pa- 
gina  74  segg. 
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piti  persone  in  tempi  diyersi,  e  ne  acqnista  in  segoito  la  propriety, 
seoondo  Topinione  di  Afeioano  il  dirltto  di  pegno  h  yalido  solo  per 
il  prime  coi  fn  eonoesso,  e  il  pegno  del  seoondo  acqnista  efficacia 
Boltanto  qnando  il  prime  sia  state  soddisfatto.  Qnesto  perb,  evidente- 
mente,  soltanto  nell'ipotesi  che  il  debitore  sia  ancora  proprietario 
della  oosa  al  memento  in  cai  il  pegno  del  seoondo  creditore  diviene 
efBcace.  Se  pertanto  il  debitore  abbia  nel  frattempo  alienate  la  cosa 
prima  che  il  pegno  del  prime  creditore  sia  estinto,  il  pegno  del  seoondo 
non  pn5  oonvalidarsi^  perch^  la  cosa  h  tomata  ad  essere  nella  condi- 
zione  in  che  si  trovava  al  memento  della  costitnzione  di  pegno,  cio^ 
una  oosa  aliena.  Se  -perb  il  nnovo  proprietario  sapesse  che  la  cosa 
era  stata  ipotecata,  egli  potrebbe  esser  tennto  responsabile  almeno 
pel  dole  ^).  I^e  parole  di  Afbioano  in  L  9  §  3  Dig.  qui  pot.  in  pign^ 
20,4,  saonanoeoa^: 

<  Titia  praediom  aliennm  Titiopignori  dedit,  post  Maevio :  deinde, 
domina  eins  pignoris  facta,  marito  sno  in  dotem  aestimatnm  dedit* 
Si  IStio  solnta  sit  pecania,  non  idee  magis  Maevii  pignus  conyalesoere 
placebat  Tnnc  enim,  priore  dimisso,  seqnentis  oonfirmatnr  pignus, 
cam  res  in  bonis  debitoris  inveniatur:  in  proposito  autem  maritns 
emptoris  loco  est;  atqne  ideo  quia  neque  tunc  cum  Maevia  obliga- 
retur,  neque  cum  Titio  solveretur  in  bonis  mulieris  fuerit,  nullum 
tempus  inveniri  quo  pignus  Maevii  conyalescere  possit  Haec  tamen 
ita  si  bona  flde  in  dotem  datum  aestimatum  praedium  maritus 
aoeepit,  id  est  si  ignorayit  Maeyio  obligatum  esse  »• 

Se  il  proprietario  diyiene  erede  del  debitore,  non  &h  nessun  motiyo 
peroh^  un  pegno,  che  il  defunto  costitui  inyalidamente,  divenga 
yalido  ooll'adizione  dell'ereditft.  Paolo  ^)  nega  percio  con  ragione  in 
tal  case  I'azione  ipotecaria  al  creditore.  Modestino  ^)  al  contrario 
gli  concede  un^azione  ipotecaria  utilis,  ma  al  creditore  non  pub  in  tal 


'*)  Vedi  CuiACio,  Ad  Afrieanum  tractatus  III  ad  L.  9  $  3  Dig.  qui  poU  in 
pign.  20,  4.  —  Pothibr,  Pandeeiae  JusUniani  tomo  I  h.  t.  n.  19  nota  k  pa- 
gina  560.  —  Gbstbrdinq,  JDiriUo  di  pegno  i  9  pag.  78  segg. 

^  L.  41  D.  de  pign.  act.  13,  7. 

9)  L.  22  D.  h.  t.  20,  ].  Di  qnosti  due  testi  contradittorl  fu  gik  trattato 
altrove,  $  863  L.  13  tit  7  (pag.  32  vol.  XIV  dell'edizione  tedesca).  —  Cfr.  su  di 
easi  anche  Gestbrding,  DiriUo  di  pegno  $  9  pag.  80  segg. 
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caso  esser  concessa  che  Vaotio  pignoratitia  contraria  oontro  il  proprie- 
tario  erede  del  debitore,  per  costringerlo  o  alia  convalidazioiie  del 
vecchio  pegno  o  alia  concessione  di  ano  nuovo. 

3.°  Qaando  il  proprietario.ratiflclii  in  segaito  la  costitazioue,  il 
pegQO  esiste  come  se  egll  avesse  fin 'da  principio  aooonseiitito  ^^).  Sol- 
tauto  qnesta  retroattLviU  non  puo  essere  a  danno  di  quel  creditor], 
che  abbiano  gi^  otteuuto,  prima  della  ratiflca,  an  valido  diritto  di 
pegno  dal  proprietario  ^^). 

4.^  Quando  il  proprietario,  sapendo  della  costituzione  del  pegno, 
abbia  dolosamente  taciuto  per  danneggiare  il  creditore,  che  fosse  in 
baona  fede,  egli  resta,  per  una  costitazione  degl'imperatori  Seyebo  ed 
Antonino  ^'),  obbligato  in  forza  del  suo  silenzio,  come  se  avesse  ta- 
citamente  consentito. 

Si  possono  in  oltre  enumerare  fra  i  casi  di  eccezione  in  cui  il  pegno 
costituito  sa  cosa  altrui  vale  sin  da  principio,  ancora  i  seguenti: 

6.°  II  creditore  puo,  come  hanno  rescritto  gli  imperatori  Gobdiano, 
DioOLEZiANO  e  Massihiano,  ipotecare  ad  altri  la  cosa  ipotecatagli  ^^). 
Di  questo  caso  ho  gi^  trattato  ampiamente  altrove  ^^). 

6.^  Tutori  e  curatori  possono  ipotecare  validamente,  anche  senza 
decreto  del  magistrate,  le  cose  mobili  dei  loro  pnpilli  o  dei  sottoposti 
alia  loro  cura,  qaando  ci5  sia  utile.  Gib  ne  h  insegnato  da  Paolo  ^^) 
e   fu   ammesso    come    eccezione   dall'imperatore    Antonino  Caba- 

CALLA  ^"). 


10)  L.  16  4  1;  L.  21  pr.  D.  de  pign.  20,  1 ;  L.  20  D.  de  pign.  acL  13,  7. 

11)  Gmklin,  Comm.  ciL  $  46.  —  Hopackek,  Pnncipia  iuris  civUis  tonic  II 
i  1175.  —  HuFELAND,  Dissertajinoni  di  diritto  civUe  (AbbandluDgen  aus  dem 
Civilrecht)  n.  IV  pag.  222.  —  Gesterding,  pag.  71. 

12)  L.  2  Cod.  si  alieria  res  pign.  8,  15. 

13)  LL.  1,  2  Cod.  sipigniis  pign.  datum  sit  8,  23.  — Cfr.  ancho  L.  13  5  1  Dig. 
<id  sa   Veil.  16,  1. 

14)  Vedi  il  J  866  di  questo  Trattato  (vol.  XIV  dell'edizione  tedesca).  —  Ba- 
CHOvio,  Tractatus  de  pignoribus  lib.  II  cap.  9. 

1^)  L.  16  pr.  D.  De  pign.  act.  13,  7:  <  Tutor,  lege  non  refragante,  si  dederit 
rem  pupilli  pignori,  tnendum  erit;  scilicet  si  in  rem  pupilli  pecnniam  ac- 
cipiat.  Idem  est  in  curatore  adolescentis  vel  furiosi ».  —  L.  11  D.de  cnrato- 
ribus  27 J  10:  «  Pignus  a  cunitore  furiosi  datum  valet,  si  utilitate  furiosi  exi- 
gente  id  facit  >. 

16)  L.  3  Cod.  «t  aliena  res  pign.  8,  15:   «  Curator  adulti  vel  tutor  pupilli 
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7.^  Ugaalmente  h  ooncesso  al  padre  di  ipotecare  il  patrimonio  dei 
figli,  da  lui  goduto  e  amministrato  in  forza  della  sua  patria  potest^^ 
nei  limiti  entro  i  qaali  eooezionalmeDte  egli  ha  la  facolt^  di  alie- 
nare  ^'^;  senza  bisogno  di  decreto  dell'autorit^  come  fa  gi^  detto  al- 
trove  ^^).  QaeBta  facolt^  compete  piU  particolarmente,  qaando  cib  sia 
ricliiesto,  a)  da  debiti  nrgeati  dei  figli,  b)  per  spese  neoessarie  al  man- 
tenimento  loro  o  dei  genitori,  c)  pel  pagamento  di  legati  imposti  dal 
testatore  ai  minori  da  lal  istitaiti  eredi  ^^). 

IL  Ck>lai  che  costituisce  il  peguo  non  deye  soltanto  essere  pro- 
prietario  della  oosa,  ed  esserlo,  particolarmente  pel  pegno  speciale, 
al  momento  della  costitozione,  ma  deve  anche,  in  secondo  laogo,  avere 
la  libera  amministrazione  del  suo  patrimonio  e  la  capacity  gioridica 
di  alienare.  a  Nexam  non  fadt  praediorum,  dice  la  1.  8.  God.  si  aliena  res 
piffn.  Sy  15,  nisi  persona  quae  iare  potait  obligare  :».  Qaesta  capacity 
naturalmente  h  richiesta  anohe  nei  casi  in  cni  nna  cosa  aliena  sia 
ipotecata  validamente,  sia  col  consenso  del  proprietario  sin  da  prin- 
dpio,  sia  per  la  posteriore  ratifioa  di  qnesto  ^%  Per  conseguenza: 

1.^  I  pupilli  e  i  minori  non  possouo  ipotecare  le  cose  loro  senza 
Taatorizzazione  del  tutore  ^^),  ed  in  ispede  pei  fondi  o  per  le  cose 
mobili  di  valore  non  indifferente,  senza  decreto  del  magistrato  ^). 


propriam  rem  mobilem  oins,  cuius  negotia  tuetur,  pignoris  iure  obligare  non 
potest;  nisi  in  rem  eius  pecuniani  mutuam  accipiat ».  —  Cfr.  Westphal,  I>t- 
ritio  di  pegno  ^  125  nota  149. 

1*^  L.  ult  M  2)  4,  5  Cod.  de  bonis  quae  liberis,  6,  61. 

i»)  Vedi  $  909  L.  13  tit.  7. 

1^)  GmeliN;  OommentaUo  de  iure  pignom  vel  hypoihecae  quod  creditori  debitor 
in  re  sibi  non  propria  constituit  ^  27.  —  Bolley,  Dottrina  dei  pegni  pubblici  $  58. 

—  Mueller,  Historia  iuris  civiUs  de  pignoribus  $  8  pag.  41  segg. 

20)  L.  20  pr.  D.  de  pign.  act.  13,  7;  L.  16  M  D.  h.  t  20,  1:  €  Voluntas 
autem  fere  eorum  demum  servabitur,  qui  et  pignori  dare  possunt  >. 

21)  L.  21  pr.  D.  quae  res  pign.  20, 3 :  «  Pnpillus  sine  tutoris  auctoritate  hypo- 
thecam  dare  non  potest  »•  —  L.  1  $$  2,  4  D.  de  rebus  eorum  qui  sub  tuiela  vel 
euro  sunt  27,  9:  <  Si  minor  viginti  quinque  annis  emit  praedia,  ut  quo  ad 
pretium  solveret  essent  pignori  obligata  venditori,  non  puto  pignus  valere. 
Nam  ubl  dominium  quaesitnm  est  minori  coepit  non  posse  obligari  »•  Questo 
prindpio  h  per6  limitato  nella  seguente  L.  2.  Vedi  Noodt,  Gomm,  ad  Fand* 
L.  27  tit.  9  (  Vetal  tomo  II  delle  Opere  pag.  585. 

2^  L.  1  L.  5  Cod.  de  pracdiis  et  alUs  rebus  nim,  sine  deer,  non  aUen  5,71. — 
L.  2  Cod.  de  eur.  fur.  vd  prodigi  5,  70.  —  h,  22  Cod.  de  adm.  tut.  5,  37. 

—  Gmelix,  Gomm.  eit.  $  29.  —  Mueller,  Historia  iuris  civ.  de  pign,  $  8  pag.  35. 
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Quest^ultimo  decreto  h  necessario  anohe  qnando  an  minore  abbia  ot- 
tenato  la  venia  aetatia  ^). 

2.^  Analogamente  le  cose  appartenenti  al  patrimonio  di  an  fa- 
rioso  o  di  an  prodigo,  interdetto  giadicialmente,  non  possono  es- 
sere  ipoteoate  se  non  dal  oaratore,  e  ool  decreto  del  magistrato,  se 
trattisi  di  immobili  o  di  beni  a  qaesti  parlficatiy  e  solo  se  la  oosti- 
tazione  di  anUpoteoa  sia  neoessaria  od  atile  ^). 

3.^  I  figii  sotto  la  patria  potest^  non  possono  ipotecare  senza  il 
oonsenso  del  padre  nh  11  pecalio  profettizio,  nh  I'avventizio^  sa  cui  il 
padre  ha  Pasafratto  e  Pammimstrazione  ^).  Ma  se  essi  posseggano 
an  patrimonio  di  cai  abbiano  faooltjk  di  dLsporre,  allora  possono  ipo* 
tecarlo  validamente  anche  ad  insapata  e  contro  11  volere  del  padre  ^). 
Se  perb  essi  siano  minori  il  padre  fange  di  regola  da  oaratore  ed  h 
in  tal  oaso  richiesto,  come  per  gli  altri  minori,  an  decreto  del  ma- 
gistrato  ^). 


§  1078. 

Distinziane  del  pegfu>  in  generate  e  apeoiale. 

II  diritto  di  p^gno  hy  rigaardo  all'estensione  del  sao  oggetto, 
generale  o  speciale,  secondo  che  si  estenda  a  tatto  il  patrimonio  del 
debitore,  od  abbia  inveoe  per  oggetto  solo  ana  parte  di  esso  o  sin- 


^)  L.  3  Cod*  de  Ma  qui  veniam  aetaUs  2,  44.  —  Bollby,  Dottrina  dei  pcgni 
pubbliei  $  65. 

24)  L.  10  pr.  Dig.  de  curatoribus  27, 10;  L.  6  D.  da  F.  O.  45,  1 ;  L.  2  Cod. 
de  euroL  fur.  5,  70. 

ss)  L.  18  $  4;  L<  19  l^ig*  de  pign.  aoL  13,  7;  L.  1  $  1  D.  quae  res  pign.  20,  3; 
L.  8  t  5  Cod.  de  bonis  quae  Uberis  6,  61 :  «  Filiis  antem  familias  in  his  dam- 
tazat  casibas  in  qnibus  nsasfractas  apud  parentes  constitatas  est,  donee  pa- 
rentes  vivant,  nee  de  iisdem  rebus  testari  permittimas,  neqne  oitra  volan- 
tatem  eoram,  quoram  in  potestate  sunt,  alia  lioentia  eis  ooncedenda  domi« 
ninm  rei  ad  eos  pertinentes  alienare,  yel  hypothecae  titulo  dare  vel  pignori 
adsignare  ».  —  Cfr.  Mtjbllbb,  loc.  cit  pag.  42. 

26)  Nov.  117  capo  I. 

2^  Vedi  HoFACKER,  Prmcipia  turn  dvilis  tomo  1  $$  568  e  583.  ^-  Bollet, 
Pegni  pubblid  $  60. 
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gole  oose.  Altri  ^)  chiamano  pigniu  universale  il  primo  distingaendo 
poi  da  68S0  an  pignue  generale,  pel  qoalo  intendono  il  pegno  che 
abbracda  Insieme  pareochie  oose,  e  chiamano  in  fine  pignua  por- 
Ueulare  qnello  che  oolpisce  una  cosa  sola.  Qaesta  diatinzione  non  con- 
corda  perb  nh  colle  leggi  n^  colPuso  del  linguaggio  sdentifioo  fino 
ad  og  yi.  Altrettanto  deve  dirsi  della  distinzione  di  colore  ^),  che  di- 
yidono  il  pegno  generale  a  saa  volta  in  generale  eimflMter  e  generale 
eeoundum  quid  tale,  seoondo  che  colpisoa  I'intero  patrimonio  pre- 
aente  e  fntnro  del  debitore  o  soltanto  una  certa  parte,  il  solo  pre- 
flente  o  il  solo  fnturo,  il  patrimonio  mobiliare  o  immobiliare.  XJn'ipo- 
teca  generale  dunque  abbraccia  tatto  il  patrimonio  del  debitore.  Tatte 
le  cose  che  fanno  parte  di  questo  ne  sono  colpite  singolarmente 
non  diversamente  che  se  fossero  tntte  state  nominate  ed  ipotecate 
spedalmeute  ^X  qualunque  sia  il  modo  di  costituzione  dell'ipoteca,  sia 
convenzionale,  sia  legale  e  il  creditore  pertanto  conserva  il  suo  diritto 
di  pegno  anohe  salle  s^ngole  cose,  che  sieno  state  alienate  dal  debi- 
tore senza  il  suo  consenso  ^^).  Prima  di  Oiustiniano  oooorreva  una 
convenzione  espressa  afBnch^  il  pegno  generale  si  estendesse  a  tutte 
le  oose  presenti    e   future  del  patrimonio    del  debitore;  la   formula 


^  Vedi  WoBDBKHOPF,  DiaserUUio  de  eoncursu  el  eoUisione  uiriueque  hypaihecae 
turn  generdUe  turn  speeidUa  Ti-ajecti  ad  Rhenam  1752  $  2  in  f.  (nel  Thesaurus 
novus  DisserUUhnfum  iuridioarum  Belgiearutn  dell'OBLBiCH,  vol.  I  tit.  11  n.  XI 
p^g.  698). 

^  Bachotio,  TraeL  de  pignoribus  L.  1  cap.  5.  —  Hbrt,  Dissert  de  diffe- 
renUis  ptgnons  generalis  ei  specialis  cap.  I  $$  3,  4  (nelle  sae  Oommentationes  et 
Opuseula  voL  II  t  3  pag.  200  segg.).  —  Lautbbbach,  OoUegium  ikeoreHeo 
praeUeum,  Pandeetae  h.  t  ^  20. 

30)  L.  15  f  1  D.  h.  t  20,  1:  «  Qnod  dicitnr  creditorem  probare  debere  cum 
conTeniebat  rem  in  bonis  debitoris  fuisse,  ad  earn  conventionem  pertinet, 
quae  specialiter  facta  est,  non  ad  illam  quae  qnotidie  insert  solet  caationibas, 
ot  specialiter  rebus  hypothecae  nomiae  datis,  cetera  etiam  bona  teneantur 
debitoris,  quae  nunc  habet  et  quae  postea  adquisierlt,  perinde  atque  si  spe- 
cialiter hae  res  fuissent  obligatae  »•  —  L.  2  D.  qui  poL  20,  4;  L.  2  Cod.  de 
pignor.  8,  13.  Yedi  Bachovio,  Trait,  ciL  lib.  I  cap.  5  $  3.  —  Noodt,  Comnu 
'Od  Big,  b.  t.  $  a  spe&ali  pag.  4%. 

31)  L.  8  %  ult.  in  f.  Cod.  de  sec.  nupiiis  5,  9;  L.  un.  Cod.  rem  aUenam  ger, 
4,  53;  L.  ult.  Cod.  de  remiss,  pign,  8,  25;  L.  15  Cod.  de  pignor,  8,  IS;  L.  17 
-Cod.  de  dkir.  pign,  8,  27.  —  Cfr.  Bbckhbr,  Dmertatio  de  pignore  umversiUUis 
4  6  segg.  Jenae  1791. 

OLacK,  Comm.  ParuUtU.  —  Lib.  XX.  5 
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oonsuetft  era:  ut  omnia  bona  pignori  obligata  esBmi,  quae  quia  hdbet  ha- 
Htumsve  sit  ^),  Se  il  debitore  aveese  ipotecato  soltanto  il  stto  pa~ 
trfmcnio,  o  anohe  iutto  il  iuo  patrimonio  (otnnia  bona  Biia)^  in  dnbbio 
questa  ipoteca  generate  non  si  sarebbe  estesa  ai  beni  aoqoiBtati  in 
segoito  ^).  Sembra  anzi  che  da  principio  ei  sia  dnbitato  se  si  potes- 
sero  ipoteoare  per  contratto  i  beni  fatari,  peroh^  qnesti  dovevano,  al 
memento  della  costitazione,  considerarsi  anoora  oome  cose  altmi  ^). 
L'espressione  di  Papiniano  in  1.  1  pr.  D.  h.  t.  lo  dd,  chiaramente 
a  divedere:  cOonventio  generalis  in  pignore  dando  honor um  v^ 
poitea  quamtorum  reoepta  est  »:  e  tale  oostitazione  di  pegno  soi 
beni  fatnri  si  giustifioaya  solo  in  qoanto  la  si  oonsiderava  ayyennta 
sotto  la  eondizione  del  fhtaro  aoqnisto,  sotto  la  quale  si  ritiene  ya- 
lida  anche  la  oostitazione  di  un  pegno  speciale  sn  d'ona  oosa  a* 
liena  ^^).  £!  per5  nn  yero  errore  il  credere  di  poter  spiegare  oosi  la 
1.  9  D.  eod.  e  anoor  meno  ammissibile  h  poi  la  critica  arbitraria  del 
teste,  per  oui  alcuni  si  sono  permessi  di  introdnryi  una  negazione  ^). 
Infotti  quando  Gaio  dice:  c  Sed  et  quod  ad  eas  res  quae  eo 
tempore  quo  pacisoebatur  in  bonis  habuit  >  3*0}  queste  parole  eyiden- 
temente  non  si  riferiscono  ai  bona  fuiura^  che  non  debbano  esser  com- 
presi  nella  ipoteca  generale,  perch.^  questo  sarebbe  in  eyidente  con- 
tradizione  colla  1.  6  D.  eod^  nella  quale  si  parla  di  una  c  obligatio 
generalis  rerum  quae  quis  habuit,  habiturusve  sit  »,  ma  a  quelle  cose 
di  cui  si  era  parlato  nelle  leggi  precedenti,  cio^  abiti  e  suppellettili^ 
delle  quali  il  debitore  ha  bisogno  per  I'uso  glomaliero,  e  che  non 


3S)  L.  6,  L.  15,  L.  34  f  ult.  Dig.  de  pig».  20,  1 ;  L.  nit  Dig.  qwpoU  20,  4^ 
L.  6  Dig.  qui  sine  manumiss.  40,  8;  L.  28  D.  (Ze  iure  fisH  49, 14.  —  Yedi  Bais^ 
80NI0,  Be  formuUs  st  sciemnibus  populi  Bomani  verbis  L.  YI  cap.  101  pa^ 
gina  507  segg. 

S3)  Yedi  SOHiFORDSGHBR,  Ad  A.  Fabrrnn  lib.  Ill  Tract.  XII  Qn.  2.  -- 
Wesithal,  DiriUo  di  pegno  %  36  nota  57.  —  Mueller,  Historia  iuris  dvlUs  de 
pignonbus  i  9  pag.  56. 

3i)  Cfr.  DoNBLLOy  De  pignoribus  capo  7. 

35)  L.  17  J  7  D.  h.  t  20,  1. 

36)  Cfr.,  per  esempioy  Wbbtphal,  IXritto  di  pegno  $  36  nota  57  pag.  62,  col 
quale  ooncorda  anche  il  Mubllbr,  HisL  iuris  dvUis  de  pignoribus  pag.  56. 

37)  Alcnni  yoglionol^ggerequi:  cin  bonis  non  habuit ».  Cos),  fra  gli  altrl, 
Jauch  de  negaU  Fandeeiarum  cap.  16.  Questa  yariante  h  priva  per6  di  ogni 
autoritii  ed  ha  contro  di  s^  anche  i  Basilici  lib.  XXY  tit  2. 
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aviebbe  oorto  ipoteoato  singolaimente.  Tali  oose  non  acmo  soggette 
all'ipoteoa  geiierale,  neppare  ae  al  momento  della  oofititiizioiie  appar- 
teneBsero  gi&  al  patrimonio  del  debitoie,  sul  quale  ultimo  panto 
aviebbe  potato  nasoer  dubbio  ^).  Ma  la  proya  migliore  che  prima  di 
OiusTiNiiLNO  I'ipoteoa  geaerale  oonvenzionale  aon  al  eateudeva,  senza 
patto  espresso^  al  beni  fatari  ci  h  data  dalla  eoatitozione  dello  steaso 
GiusTiNiANO  Gon  cai  qneato  pauto  di  diritto  h  eamblato.  fi  la  1.  9 
God.  quae  res  pign.y  8,  16 : 

c  Si  qais  in  caiofioamqae  oontraetas  instramoato  ea  verba  posaerit 
fide  ei  perioulo  rerum  ad  me  pertinentium,  vel  per  earum  exckoiionem 
eaiiefieri  tibi  promitto ,  saffloere  eal  verba  ad  reram,  torn  earam  qaas 
in  praesenti  debitor  habet,  cam  fatararam  hypothcam  Hancimaa:  nee 
ex  prioribas  sanotionibas  minus  habere  speoialis  hypothecae  memoria 
videri,  cam  sit  iastnm  volantates  contrahentiumy  magis  qoam  verboram 
eonoeptionem  inspicere*  Super  qua  general!  hypotheca^  iUud  quoque 
ad  oonservandam  volantatem  contrahentium  sandmus,  at  si  res  suae 
supponere  debitor  dixerit^  non  adiecto  turn  praese/ntrnj  cam  fuiwras^ 
ius  tamen  generalis  hypotheeae  etiam  ad  futnras  res  producatur  »• 

Seoondo  questa  costituzione  il  pegno  generate  dunque  si  estende 
sempre  a  tutto  il  patrimonio  del  debitore,  si  presente  che  faturo,  si 
alle  cose  corporali  che  incorporali  (*),  ai  mobill  come  agli  immobili, 
e  qnando  alcuno  ipotechi  senz'altro  il  suo  patrimonio,  questa  ipoteea 
si  estende  non  solo  ai  beni  presently  ma  auche  ai  futuri^  per  quanto 
di  questi  non  sia  stata  fatta  alcana  menzione.  Essendo  ini^tti  di  regola 
nella  costituzione  di  un  pegno  generale  esteso  il  pegno  espressameute 
anche  a  questi  ^%  Giustiniano  credette  consentaneo  alia  volenti  dei 
contraentididisporrecon  una  legge  generale,  che  ci6  che  flno  alloras'era 
stabillto  per  contratto  si  dovesse  d'allora  in  poi  sottintendere  sempre  ^^), 


3^)  Vedi  G.  Marckart,  Interpret,  recepiarum  inris  dvilis  Lectienum  libro  II 
cap.  8(1.  —  G.  G.  Sammbt,  Beeeptae  Ledhnes  ad  Jaachlum  lib.  siDg.  cap.  10 
(n^gli  Optueida  peg.  144). 

(•)  L.  49  D.  de  V.  8.  50,  16,  h.  9d  i  1  B.  ad  SO.  TreheU.  36, 1 ;  L.  4  Cod. 
qtUM  re$  pign.  8,  16. 

^^  L.  ult  C^'d.  (70  remiss,  pign.  8,25  <  ....propter  verbum  fatararam  reram 
qaod  in  generalibas  hypothecis  poni  solitam  est  9. 

40)  G.  Avbrahi,  Interpr.  turn  lib.  Ill  cap.  25  n.  32. 
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c  Quod  enim  pactis  oonventis  fieri  conoeditar,  dice  Giustiniano 
altrove  ^^)f  et  in  nsu  qnotidiano  semper  versari  adspicimus,  qnare 
non  ipsa  legis  auotoritate  hoc  permittatnrf  >•  Stabilito  donqne  che, 
seoondo,  la  riferita  costituzione  dell'imperatore  Oiustiniano,  Pipo* 
teca  generale  abbraooia  tarn  eas  res  quM  in  fraesenti  debitor  hdbet 
qu<»m  futuras,  deve  ora  osservansi  che  Pespressione  resfuturcte  si  pub 
pcendere  in  daplice  senso.  Si  oomprendono  cio6  in  essa,  in  primo  Inogo 
oose  non  anoora  in  rerum  natura,  che  do^Tanno  nascere  solo  in  avvenire, 
per  esempioi  iratti,  i  feti  del  bestiame,  eca;  in  secondo  laogo,  cose 
ohe  al  tempo  della  costituzione  di  pegno  non  si  trovavano  in  pro- 
priety del  debitore,  e  son  divenute  di  lui  soltanto  in  seguito.  Qne- 
st'ultima  specie  di  cose  future  consta  di  quelle  cose  che  prima  di 
Giustiniano  erano  designate,  nella  costituzione  di  pegno  generale 
con  la  formola  res  qwie  quis  hdbiturus  sit 

Biguardo  alia  prima  specie  di  cose  future  basta,  per  la  validity 
del  pegno,  che  la  cosa  principale  da  cui  queste  nasoono,  sia  gi^  appar- 
tenuta  al  debitore  al  momento  della  costituzione:  esse  stesse  poi  pos- 
sono  esseme  ipotecate  anche  prima  della  loro  nascita  ^^).  Un  pegno 
sui  irutti  h  per  ci5  da  considerarsi  come  esistente  non  solo  dal  momento 
della  separazione  dei  frutti,  ma  dalPepoca  della  costituzione  ^^).  Ben 
diyersa  h  la  cosa  per  I'altra  specie  di  cose  future,  quelle  di  cui  il 
debitore  acquista  la  propriety  dopo  la  costituzione  del  pegno. 

Qui  ripoteca  acquista  valore,  non  gi^  dal  momento  della  costitu- 
zione, come  sostengono  alcuni  ^*),  argomentando  erroneamente  dalla 


41)  L.  nit.  in  f.  Cod.  de  fideiuss,  8,  40. 

4^)  L.  15  pr.  D.  h.  t.  20,  1:  €  Et  quae  nondum  sunt  futura  tamen  sunt 
hypothecae  dari  possunt,  nt  frnctus  pendentes,  partus  ancillae,  foetus  pecornm 
et  ea  quae  nascuntur  sint  hypothecae  obligata.  Idque  servandum  est  sire 
dominus  fundi  convenerit  aut  de  usuCructn  aut  de  his  quae  nascuntur,  sive 
is  qui  usumfmctum  habet». 

43)  L.  11  $  3  D.  qiu  poL  in  pign.  20,  4:  c  Si  de  futura  re  convenerit  at 
hypothecae  sit,  sicut  est  de  partu^  hoc  quaeritur,  an  ancilla  conventionis 
tempore  in  bonis  fuerit  debitoris.  Et  in  fructibus,  si  convenit  ut  sint  pignori, 
aequo  quaeritur  an  fundus  Tel  ins  utendi  fruendi  conyentionis  tempore  fuerit 
debitoris  ». 

4«)  DoNBLLO,  De  pignoribus  cap*  14.  —  Ant.  Merenda,  Coniroversiw  iuris 
lib.  VI  cap.  38.  —  G.  C.  Koch,  Diasertatio  de  eoncursu  hypothecae  speetalis  et 
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1.  21  pr.  D.  qui  potior es  in  fign.  20,  4,  ^^),  ma  solo,  come  han  gi^ 
da  lungo  tempo  insegnato  Antonio  Fabbo  ^^)  e  E.  Baghovio  ^^),  e 
come  di  recente  il  Oestebding  ^^)  ha  oon  ragioni  evidentissime  posto 
faor  di  dabbio,  dal  momento  in  cui  il  debitore  acqoista  la  propriety 
dalle  oose.  Da  oib  deriya  questa  importantissima  conseguenza,  che 
se  il  debitore  concede  ipoteca  generale  a  divers!  creditor!  !n  tempi 
divers!,  il  prime  creditore  x>ossa  accampare  an  diritto  di  prelazione 
sui  ben!  che  il  debitore  abbia  aoquistato  prima  di  oostituire  la  seconda 
ipoteca,  ma  invece  rigaardo  a  quelli  acquistati  dopo  la  costitnzione 
di  ambedae  le  ipoteche  ambedne  !  creditor!  abbiano  agaal  diritto. 
Al  tempo  della  oostitozione  dellUpoteca  infatti,  le  cose  che  il  debi- 
tore avrebbe  acqaistato  in  fatnro  erano  ancora  cose  aliene,  il  cui 
oppignoramento  potea   valere  solo  sotto  la  condizione  tacita,  se  il 


generalis  Giessen  1782  $  10.  —  Westphal,  Diritto  di  pegno  $  114  npta  136.  — 
Becmann,  CongU,  et  Decis.  $  1  dec.  XLI  n.  6. 

^)  Sc£T0LA  decide  ivi  il  segaente  caBo:  «  Titius  Seiae  ob  summam,  qua 
ex  tutelaei  oondemnatns  erat,  obligavit  pignori  omnia  bonasua^  qnae  habebat 
qoaeqae  habitnms  esset;  postea^  mutuatus  a  fisco  pecaniam,  pignori  ei  res 
snas  omnes  obligavit,  et  intulit  Seiae  partem  debiti,  et  reliquam  sum  mam, 
novatione  facta^  eidem  promisit,  in  qna  obligatione  similiter  at  supra  de 
pignore  convenit.  Qoaesitam  est  an  Seia  praeferenda  sit  fisco  etin  ill  is  rebus 
qnae  Titius  tempore  prioris  obligationis  habuit,  item  in  his  rebus,  quae 
poet  priorem  obligationem  acquisiit,  donee  universum  debitum  suum  conse- 
qnatnr.  Respond! t,  nihil  propon!  cur  non  sit  praeferenda  >. 

A  Seia  era  stata  in  origine  costituita  un'ipoteca  generale,  poi  una  simile  al 
flsco.  11  debitore  avea  poi  estinto  una  parte  del  suo  debito  verso  la  prima 
credi  trice,  ed  ayea  fatto  pel  reeiduo  una  novazione.  Seia  per6  avea  posto  per 
condizione  espressa  che  il  suo  pegno  seguitasse  a  valere  come  prima  (fr.  11  $  1 
de  pign,  acL  13,  7).  Scbvola  d^  la  preferenza  a  Seia  sul  fisco  anche  rignardo 
a  quei  beni  che  il  debitore  abbia  acquistato  dopo  il  contratto  col  fisco,  ma 
prima  per6  che  essa  sia  stata  pienamente  soddisfatta.  E  con  pieno  diritto, 
perch^  il  fisco  non  aveva  ancora  un'ipoteca  legale  e  tanto  meno  una  privile- 
giata:  altrimenti  non  avrebbe  avuto  bisogno  di  farsi  costituire  un  diritto  di 
pegno  per  contratto.  II  fisco  avea  bensl  ottenuto  un'ipoteca  generale,  ma  non 
d  detto  che  esse  si  fosse  &tto  jpotecare  anche  i  beni  futuri;  mentre  questi 
erano,  come  osserva  Scevola,  stati  ipotecati  espressamente  alia  prima  credi- 
trice  con  la  formula  consueta  prima  di  Giustiniamo.  II  fisco  pertanto  non 
aveva  alcun  dii-itto  di  pegno  sui  beni  futuri.  Cfr.  Gestbrding,  pag.  220  segg. 

*^  Conieeturae  iuria  ewifis  lib.  II  cap.  10^ 

4')  Tr(ictatu8  de  pignonhm  lib.  IV  cap.  6. 

-<^)  Lehre  vom  PfandrtelU  (Teoria  del  diritto  del  pegno)  $  4  pag.  58  segg. 
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debitore  le  aoquisterft.  Per  quauto  danqne  i  due  creditori  abbiano 
aoquistato  il  loro  diritto  al  pe^o  in  epoche  diverse,  pur  tuttavia  nel 
momeato  in  coi  il  debitore  acqoista  le  eos3  easi  vi  hanno  ugoal 
diritto ;  e  sarebbe  del  tutto  ingiosto  volere  attribaire  all'adempimento 
della  condizione  uq  effetto  retroattivo  al  momento  della  costitazioue, 
perch^  I'acquisto  faturo  dipeade  qai  soltanto  dall'arbitrio  del  debi- 
tore. c  Explorati  quidem  iaris  est,  dioe  Giuseppe  AvEai^NX  ^^),  con- 
ditionem  casaalem  et  mixtam  in  contractibus  retrotrahi  ad  tempos 
celebrati  contraotas ;  sed  in  potestativa  secns  est  In  hoc  enim  apectatur 
iempu8  impletcke  ooiditionis,  iion  vero  contr<ictit8,  (id  cuius  initium  ea  noii 
retrotrahitur  »  ^).  Filiberto  BbUssel  ^0  insegnsT  analogamente :  €  Si 
principal!  obligationi,  vel  etiam  in  pignore  dando  adscripta  conditio 
in  arbitrio  et  potestate  eins  faerit,  qui  pignus  dedit,  eiosve  qui  prin- 
cipaliter  obligatus  sit,  ex  communi  omnium  sententia  ab  ipsa  demum 
canditione  exisiente  pignus  ohligatum  esse  dicetur,  Proinde  si  inter  duos 
creditores  quaeratur,  uter  potior  in  pignore  sit.  Afrioa.nu3  ^-),  sub 
eonditione  creditorem  tuendum  non  esse  scripsit  adversus  eum,  cni 
postea  quicquam  deberi  coeperit,  si  talis  fuerit  conditio,  quae  invito  debi- 
tore impleri  non  possit  Bursus  cum  oonBteit  futurorumbonorum  obligationi 
banc  inesse  oonditionem,  si  mea  flant,  Marcellus  si  tibi  quae  babi* 
turns  sum  obligaverim,  et  Titio  specialiter  fondum  ilium,  si  in  domi- 
nium meum  x>eryenerit,  moxque  dominium  eius  adquisiero,  pares  vos 
futures  esse  scripsit  ^);  ut  hie  non  conventionis  diem  sed  existentis 
spectemus  eonditionis  >.  Tutto  ci6  finalmente  h  confermato  anche  da  un 

« 

teste  di  Sgevola,  il  quale  in  1.  34  §  2  D.  h.  t.  dice: 

€  Creditor  pignoriaccepit  a  debitore,  quidquid  in  bonis  hdbet  habitu- 
rusve  esset  Quaesitum  est  an  corpora  pecuniae,  quam  idem  debitor  ab 
alio  mutuam  accepit,  cum  in  bonis  eius  facta  sint,  obligata  credit4>r% 
pignori  esse  coeperintt  Bespondit  ooepisse  :». 


49)  InterpreiaJtiones  iuris  lib.  Ill  cap.  0  numeri  1  e  2. 

&0)  L.  4  D.  quae  res  pign.  20,  3;  L.  9  $  1 ;  L.  11  $  2  D.  qui  poL  20,  4. 

^1)  Be  condiiionibus  lib.  11  d.  16  pag.  217  segg. 

52)  L.  9  M  D.  qui  poL  20.  4. 

53)  L.  7  ^  1  D.  qui  pot.  20,  4:  «Bi  lib!  quae  habiturus'sam  obligaverim  et 
Titio  specialiter  fandum,  si  in  dominium  meam  pervenerit,  mox  dominiam 
eins  acqnisiero,  patat  Marcellus  concurrere  utrnmqne  creditorem  et  in 
pignore  ». 
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Non  vi  ha  don^ne  piii  aloan  dabbio  ohe  nell'ipoteca  generale  il 
diritto  di  pegno  snlle  oose  future  oominci  soltanto  dal  momento  del- 
Faoquisto. 

Se  il  debitore  abbia  ipotecato  al  creditore  tutto  il  suo  patrimonio 
mobiliare  e  immobUiare,  si  questiona  se  questa  debba  oonsiderarsi 
come  una  costituzione  dUpoteca  per  tutto  il  patrimonio,  estendentesi 
alle  oose  incorporali  ohe  ne  fon  parte,  e  in  partioolar  modo  ai  diritti 
di  credito  del  debitore.  Pareoohi  giuristi  ne  dubitano  ^X  P^^  motivo 
che  le  oose  inoorporali  dovrebbero  oonsiderarsi  oome  una  terza  spedo 
di  oose  diverse  dalle  mobili  e  dalle  immobili  ^^);  per  oi6  essi  non 
eomprendono  neppure  nel  legato  delle  oose  mobili  ed  immobili  i  ore- 
diti  (*).  Qui  per6  bisogna  distinguere  due  oasi : 

1.^  L'indicazione  di  mobiliare  e  immobiliare  pub  essere  soltanto- 
un'agginnta  ad  una  costituzione  d'ipoteca  generale.  Per  es.  io  oostituisoo 
a  garanzia  del  mio  creditore  un  pegno  su  tutto  il  mio  patrimonio  mobi- 
liare e  immobiliare.  Un  x>ogno  oostituito  in  tal  modo  h  da  oonsiderarsi 
oome  un  pegno  generale  esteso  anche  alle  cose  inoorpoiali  ^).  E  cib- 
non  solo  per  analogia  ^'^^  ma  in  coerenza  anohe  all'intenzione  dei  con- 
traenti,  seoondo  la  quale  h  da  credere  piuttosto  che  quell'agglunta  sia 
un  pleonasmo,  anzi  ohe  una  limitazione  ^). 

2.^  Oppure  il  debitore  ha  ipotecato  soltanto  il  suo  patrimonio  mobiliare- 


^)  A.  FABROy  Oodex  defiMUonumforensium  lib.  VIII  tit  6  det  19.  —  Zoesio, 
Ohnm.  ad  Pand.  h.  t.  n.  11.  —  Strikio,  OaiU.  eontraet.  sez.  II  cap.  4  $  15.. 
GioY.  Ludoyico  Schmidt^  Unterlassene  Abhandlunffen  veraehiedener  praetuohen. 
BeeJitanuUerien  (Disaertazioni  postume  di  varie  materie  pratiche  di  diritto) 
vol.  II  n.  XLIX  $  7. 

s&)  L.  7  «  4  D.  <l0  peeuho  15,  1;  L.  86  pr.  D.  de  leg.  U,  31;  L.  15  $  2  D. 
de  re  twiioato  42,  1. 

(•)  L.  79  $  1;  L-  86  D.  (Ze  legatia  III,  32. 

56)  Bachovio,  Tract,  de  pignonbus  lib.  I  c.  6  n.  7.  —  Bbrgbr,  Oeeonomia 
iuris  L.  II  tit.  5  $  9  n.  1.  —  Koch,  DisiertoHo  de  eoneursu  hypoiheeae  «pecja2i9- 
ei  generaUs  i  3  notad.  —  Hofagkbr,  Principiaiuris  eivUis  Somam-Oermanid  II 
t  1167  nota  b.  —  Guelik,  Von  AufsaUen  Uber  Vertrige,  insbesandere  von 
Schidd-  und  Pfandveraehrdbungen  (Delle  scritture  contrattaali,  in  ispecie  delle^ 
Bcrittnre  di  debito  e  di  pegno)  i  52  pag.  105.  —  Gestbrdinq,  $  11. 

^oT)  L.  21  D.  de  V.  a  50,  16 ;  L.  9  Cod.  quae  res  pign.  8,  16. 

^)  L.  12  i  6  D.  d0  instrueto  vei  instr.  legato  33, 7  L.  9  pr.  D.  de  suppetlecHW 
legafa  33,  10  —  Byitkbrshoek,  ObeervaOones  iurie  Bomani  lib.  Ill  c.  2.  —  Hof- 
ACKBB,  Prineipia  uiris  dvUis  I  $  226. 
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e  immobiliare,  senza  far  menzione  auche  di  tutto  ilpatrimonio.  In  tal 
caso  non  h  permesso,  di  fronte  al  concetto  piii  ristretto  di  cose  mobili 
ed  immobili,  comprendere  nel  pegno  anche  le  oose  incorporali  appar- 
tenenti  al  patrimonio  del  debitore  ^^). 

Sebbene  il  pegno  generale  abbracci  non  solo  ci6  clie  il  debitore  ha 
in  bonis  al  momento  della  costitnzione,  ma  anohe  cib  che  acquisterft 
in  segnitOy  par  tattavla  esso  non  si  estende,  1.^)  a  quelle  cose  che  11 
debitore  non  avrebbe  potato  ipotecare  singolarmente  especialmente: 
a  qaoste  appartengono  le  cose  che  il  debitore  non  pub  alienare, 
perch^  Talienazione  gli  sia  vietata  per  legge,  per  testamento,  o  per  con- 
tratto,  poich^  le  cose  di  cni  ralienazione  h  vietata  non  possono  nep- 
pure  essere  ipotecate  ^).  Ma.di  cib  tratteremo  alTitolo  3.^,  quae  res 
pignori  vel  hypothecae  dcatae  obligari  non  possunt  2.^)  Dall'ipoteoa  gene- 
rale  conyenzionale  sono  esclase  quelle  oose,  Id  quail  non  b  credibile 
che  il  debitore  avrebbe  ipotecato  special  men te,  perchfe  I'estensioue  di 
tale  ipoteca  deve  giudicarsi  seoondola  presumibile  volont^  del  pigno- 
rante.  In  forza  di  questo  principio  si  considerano  come  non  ipotecate 
u)  le  cose  di  cui  il  debitore  ha  bisogno  per  Tuso  quotidiano,  per 
esempio  la  suppellettile  di  casa,  gli  arnesi  del  mestiere,  gli  abiti  eca, 
b)j  q^ielleper  le  quail  il  debitore  ha  una  particolare  affezione,  per  cui 
egli  non  Pavrebbe  ipotecate  spedaliter.  Per  esempio,  se  fra  gli  schiavi 
ci  fossero  del  figli  naturali  del  debitore,  ch^e^li  avesse  generato  vivendo 
in  ooncubinato  con  la  propria  schiava,  nh  questi  figli,  n^  la  ooncabina 
sarebbero  sottoposti  al  pegno  generale  da  lui  costituito.  Di  ci5  ti 
occupano  i  seguenti  testi : 

L.  6  D.  h.  t  c  Ulpianus  libro  73  ad  edictum.  —  Obligatione  gene- 
rail  rerum  quae  quis  habet  habiturusve  sit,  ea  non  continebuntur, 
quae  verisimile  est  quemquam  specialiter  obligaturum  nan  fuisse:  ut 
puta  suppellex ;  itemvestis  relinquenda  est  debitor!,  et  ex  mancipiis 
quae  in  eo  usu  habebit,  ut  certum  sit  eum  pignori  daturum  non  fuisse : 


^^  L.  15  $  2  D.  de  re  iudic  42,  1.  —  Wernuab,  SdecUie  ohservaiiones  fo- 
renses  tome  I  parte  5  obs.  30.  —  Schmidt,  IHsserUus,  ciL  vol.  II  n.  49  $  8. 
Di  opinione  diversa  d  Berger,  loc  cit;  vedasi  per6  Haubold,  ad  Eumdem 
nota  z  tomo  I  pag.  558.  *' 

60)  L.  1  J  2  D.  quae  res  pign,  20,  3;  L.  9  }  1  D.  cZe  pign.  20, 1;  L.  ult.  Cod. 
de  rebiis  ah  non  alien,  4,  51. 
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pioinde  de  ministeriis  eias  perqnam  el  neoessariiSy  vel  qnae  ad  af- 
feotionem  eias  pertiDeaiit. 

L.  7  D.  eod.  Paulus  libro  68  od  eddctum  —  vel  quae  ia  usiun 
quotidianam  habentar,  Servlana  non  oompetit 

L.  8  D.  eod.  TTlpianus  libro  73  ad  edictum.  —  Deniqae  conca- 
binam.  Alios  natnrales,  alanmos  oonstitit  generali  obligatione  non 
eontineriy  et  si  qna  alia  sunt  hniasmodi  ministeria. 

L.  1  C!od.  quae  res  fign.  Sj  16:  Sbvebus  bx  Antoninus  AA.  Op- 
tato.  —  Alamnos  tuos  et  oeteras  res,  quag  neminem  credibile  est  j9i- 
fnari  epedaUier  daturum  fuiesej  generali  paoti  oonventione,  quae  de 
bonis  tnis  iltota  est,  in  causa  pignoris  noa  faisse  ratiouis  est  >. 

Poioh^  gli  eeempi  enumerati  nella  I.  8  D.  h.  t  e  nella  L  1  Ood. 
cit.  non  si  adattano  ai  nostri  tempi,  cosi  dovrebbe  oggi  lasdarsi 
alParbitrio  del  giadioe  di  giadicare  se  Taffesione  spedale  per  la  quale 
il  debitore  possa  yolere  eaeludere  una  determinata  cosa  dalllpoteea 
generate  debba  prendersi  in  oonsideraEione,  e  possa  qaindi  ammettersi 
siflbtta  llmitazione  senza  intaooare  troppo  da  yioino  la  garanzia  del 
<»«ditore.  Pa5  ad  ogni  modo  esser  deibrito  sn  oi6  il  giuramento  al 
dettttore.  tj  dabbio  se  la  morte  del  debitore  non  indaca  an  mntamento 
togliendo  qnesta  eeoezione.  La  maggior  parte  dei  gioristi  ^^)  h  d^opi- 
nione  che  il  creditore  non  x>ossa,  neppor  dopo  la  morte  del  debitore, 
persegnitare  le  cose  una  volta  esclose  dal  pegno  generate.  Par  tuttavia 
8i  pab  opporre  in  contrario  che  manca  il  fondamento  a  quest'ecee- 
£ione;  poich6  eolla  morte  del  debitJore  oessano  i  bisogni  qnotidiani 
di  lai.  Che  cosa  dunque  pab  pitl  ostare  al  diritto  che  il  creditore  ha 
in  forza  delPipoteca  generale  ^')  di  scegliere  le  cose  su  coi  voglia 
ottenere  soddisfazione  t  ^).  Pare  Terede  merita  rigaardo,  qnando  possa 
dimostrare  uu  interesse  particolare  che  Feseoazione  non  si  compia  sa 
ana  oerta  cosa,  e,  poichb  qaelle  cose  sono  esdase  dal  pegno  solo  in 
qaanto  il  restante  patrimonio  basta  alia  soddisfazione  del  creditore. 


^1)  Bachovio,  de  pignoribua  lib.  I  capo  7  n.  1.  —  CAKPsOTiOy  JurkprudenHa 
/orensis  parte  II  cost  23  def.  11.  --  Hbrt.,  Di$$»  eU.  capo  lY  $  8* 

«)  L.  2  pr.  qm  poU  20,  4. 

^)  Yedi  WoRDEKHOFP,  DissertaUo  de  eonourgu  ei  eoUitione  iUriueque  hyp(h 
ihecae  iitm  generdlis,  turn  spedaJis  $  13,  e  Beckeb,  DiasertoHo  de  pignore  tinivar- 
MtaHg  Jenae  17P1  %  4. 

OlQck,  Comm.  PanAttte.  —  Lib.  XX.  0 
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cosl  quelle  oose  sarebbero  sempre  in  ogni  caeo,  salvi  i  diritti  real! 
oonoessl  ad  altri,  soggette  all'esecazione  dope  la  mortedel  debitore^ 
qualora  il  creditore  noa  potesse  altrimenti  soddlsfarsi  ^).  Qoanto  poi 
ai  beni  proprii  delPerede  essi  non  sono  soggetti  allMpoteca  generals 
Gostitaita  dal  debitore  ^). 

Dal  resto  Fipoteca  geaerale  d^  dirltto  al  creditore  di  soddisfarsi 
sa  qualonqae  del  beni  del  suo  debitore  a  scelta  ^)j  anche  se  la 
oosa  da  loi  specialiiiente  persegoitata  cou  Vaetio  hypotheoaria  foaee 
stata  poi  ipotecata  ad  altri  e  il  resto  del  patrimonio  bastasse  a  aod- 
disfazione  del  suo  credito  ^ ;  bisognerebbe  altrimenti  aver  conyenato 
espressamente  che  I'ipoteoa  speciale  conoessa  poi  ad  nn  altro  debitore 
non  potesse  essere  intaccata  se  non  qnando  il  resto  del  patrimonio 
ipoteoato  non  bastasae  alia  soddisiazione  del  prime  creditore.  E  allora 
sono  possibili  due  ipotesi.  O  il  prime  creditore  ottiene  il  soddis&- 
dmento,  e  allora  non  si  h  avverata  I'ipotesi  nella  quale  la  oosa  ipo- 
oata  speoialiter  al  seoondo  creditore  debba  esser  tenuta  al  prime,  e 
il  creditore  avente  ipoteca  speciale  ha  unMpoteca  sulla  cosa  tutta 
per  s&.  Oppure  il  creditore  avente  ipoteca  generale  non  pub  soddi- 
sfarsi e  allora  pub  rivolgersi  anche  sulla  cosa  ipotecata  speoiaUtery, 
che  gli  h  per  questo  case  obbligata  in  subaidium  ^). 

§  1079. 

Pegno  speciale.  Ipoteca  su  di  una  universitas  rerum  ^). 

Pegno  speciale  non  h  soltanto  quelle  costituito  su  cose  singole;  ma 
pub  avere  per  oggetto  anche  un  tutto  collettivo  {univereitas  rertim)^ 


61)  HoFACKKR,  Frincipia  iuria  civ.  II  $  1167  nota  d.  —  Wbstphal^  DirUUk 
di  pegno  $  37  nota  59.  —  Thibaut,  PandeUe  II  $  638. 

^)  L.  29  pr.  D.  h.  t.  20,  1 :  <  Paulas  respondit,  generalem  qaidem  oonven* 
tionem  sufficere  ad  obligationem  pignorum;  sed  ea,  quae  ex  bonis  defunctf 
non  faerunt,  sed  postea  ab  herede  eius  ex  alia  causa  acquisita  sunt,  vindicari 
non  posse  a  creditore  testatoris  »• 

06)  L.  8  Dig.  de  distr.  pign.  20,  5. 

«7)  L.  2  Dig.  qui  poi.  in  pign.  20,  4.  —  Westphal,  J  41. 

69)  Yedi  WoRDENHOFF,  Di88.  ci<.  $$  8  e  9. 


h)  SuUe  universitates  rerum  come  obbietto  di  diritto   ia  generale  e  sal  pegno  d> 
ease  in  particolare   cfr.  la  nostra  nota  a  al  §  576  di  questo  Trattato  libro  VI  tit.  I 
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per  es.  nn  gregge  di  peoore,  o  una  bottega  di  meroi.  Sa  ci5  non  sorge 
alcnn  dabbio,  poich^  le  leggi  danno  per  Bi&tta  universitM  rerum 
la  rivendicazione  al  proprietario  0.  Anche  il  diritto  di  pegno  su  di 
ona  universitoB  iuria,  per  es.  sa  una  erediti^  toccata  al  debitore^  h  un 
pegno  speciale,  sia  che  I'abbia  oostituito  Perede  stesso,  sia  che  derivi 
dal  suo  autore,  e  peroi6  il  credltore  non  pub  estendere  11  suo  diritto 
al  restante  patrimonio  dell'erede,  non  ostante  che  questi  abbia  gi& 
adito  reredltik  ^)«  La  differenza  fra  queste  due  specie  di  x>egno  spe- 
ciale  oonsiste  in  ci5,  che  quando  siano  ipotecate  soltanto  singole  cose 
il  pegno  si  estende  bensl  ai  frutti  e  alle  accessioni,  ma  nou  a  cib  che 
Tenga  a  sostituirsi  ad  esse  come  surrogate,  se  per  esempio  siano  yen- 
date  o  distrutte  ^) ;  al  contrario  il  pegno  costituito  su  di  una  univer- 
^ta$  rerum  abbraccia  non  solo  le  accessioni,  ma  anche  le  cose  nuo- 
vamente  aggiuntesi  in  seguito,  anche  se  per  tal  mode  tutta  Vuniver- 
sitas  si  fosse  venuta  a  rinnuovare.  Questo  h  fuor  di  dubbio,  al  meno 
pel  gregge  e  per  un  negozio  di  merci,  poich^  le  fonti  si  esprimono  i 
proposito  molto  nettamente. 

L.  13  pr.  D.  h.  t.  €  Mabgianus  libro  singular!  ad  formulam  hypo- 
thecariam.  —  Grege  pignori  obligate,  quae  postea  nasountur  tenentur ; 
sed  et  si  frioribus  oapitibm  decedentibm  iotua  grexfuerit  renovatua  $%• 
gnari  tenebitur.  > 


1)  L.  1  $  3  D.  J0  rei  vind.  6,  1  j  L.  3,  L.  56  D.  eoh  —  Struvio,  Synt  iuris 
€trt2»   exercitatio  XXVI  tb.  21.  —  Muellek,  ad  Eumdem  nota  s. 

2)  L.  29  D.  (Ze  pign,  20,  1.  —  Yost,  Comm,  ad  Pand,  h.  t  $  2.  —  Bbokbr, 
IHss,  eiL  de  pignore  univergUatis  $  12. 

3)  L.  26  (  2  D.  h.  t.  20,  1:  <  Lacios  Titins  praedia  et  mancipia,  quae  in 
praediis  erant,  obligavit :  heredes  eias,  praediis  inter  se  divisis,  illis  mancipiis 
defnnctiBy  alia  subBtituernnt :  creditor  postea  praedia  cum  mancipiis  distraxit. 
Qaaeritar  an  ipsa  mancipia,  quae  sunt  mode  in  praediis  oonstituta,  hoc  est^ 
in  hypothecis^  emptor  vindicare  possit.  Modestinus  respondit,  si  neque  pigno- 
rata  sunt  ipsa  mancipia,  neque  ex  pignoratis  ancillis  nata,  minime  credito- 
ribns  obligata  esse  ».  —  Yedi  Balduino,  de  pignoribus  cap.  9  pag.  45.  •—  Ba- 
CHOVio,  de  pign.  lib*  II  cap.  5  n.  2.  —  Voet,  Comvu  ad  Pand,  h«  t.  $  5. 


pagine  12-19.  Ivi  pud  anche  yedersi  copiosa  bibliografia  in  proposito.  Aggiungasi  ora: 
Pampaloni,  Sulla  vindteatio  gregis  in  diritto  romqno  neila  Rivista  italiana  per  U 
9eiente  giuridiche  vol.  X  pag.  268  seg.;  Fadda  e  Bbnsa,  Note  alia  traduzione  italiana 
delle  Pandetle  del  Windscheid,  vol.  I  parte  II  pag.  433  nota  b,  in  i specie  ai  n.  10  seg. 
paglna  445  seg. 
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L.  34  pr.  D.  eod.  c  Soaevola  lib.  27  Digestomm.  —  Gam  tabemam 
debitor  oreditori  pignori  dederit,  qoaesitam  est  utram  eo  focto  n3dl 
egerit  an  tabemae  appellatione  meroes,  quae  in  ea  erant,  obligasBe 
yideatarf  Et  si  eas  meroes  per  tempora  diatraxerit  et  alias  oompam- 
yerit  easque  in  earn  tabemam  intolerit,  et  deoesserit,  an  omnia  qoae 
ibi  deprehendnntur  creditor  hypothecaria  actione  petere  possit,  com 
et  meroinm  species  mutatae  sint  et  res  aliae  illataef  Bespondlt  ea, 
quae  mortis  tempore  debitoris  in  tabema  inventa  sunt,  pignori  obli* 
gata  esse  videntnr  >. 

II  pegno  sa  nna  universitaa  rerum,  come  qnella  di  cni  parlano  i 
due  testi,  ha  dunque  qaesto  di  speciale,  che  non  le  singole  ooseche 
la  formano  al  momento  della  oostitnzione  del  pegno,  ma  Tintero  col- 
lettivo  come  tale  se  ne  oonsideri  oggetto.  n  motive  sta  nella  natora 
di  qneste  cose.  Ambedne  le  specie  di  univerHias  sono  per  natura  sog- 
gette  alio  scambio  e  al  matamento,  e  possono  pertanto  essere  anmen- 
tate  e  diminuite  sehza  che  Vuniversitas  cessi  di  esser  tale  %  o  il  di- 
ritto  di  pegno  del  creditore  snbisca  nn  mutamento  ^).  II  creditore 
per  ci5  pnb  persegaitare  il  sno  dlritto  di  pegno  sn  tntte  le  cose  che 
formano  VuniverHtas  al  tempo  in  cai  egli  intenta  Tazione  ipotecaria, 
precisamente  come  il  proprietario  pn5  pretendere  le  cose  che  fonno 
parte  deWuniverHtas  qoando  egli  intenta  la  rei  vindication  anche 
se  da  principio  non  yi  appartenessero  ^).  Si  qnestiona  -perb  se  lo 
stesso  principio  sia  da  ammettere  anche  riguardo  alle  altre  universi- 
tates  non  soggette  a  tall  scambi,  come  jier  es.  una  biblioteca,  nn  com- 
plesso  di  mobili  e  simili. 

II  BACflOYio ''),  d'accordo  col  Thibaut  ^;,  nega  che  possa  trarsi 
nna  regola  generale  da  ci6  che  le  leggi  inseguano  pel  gregge  e  per  le 
mere!  di  negozio.  Qui  per5  occorre  distingnere  due  qnestioni.  I.  Nell'i* 
poteca  di  nna  universiiM  rerum  sono  soggette  al  pegno  anche  quelle 


4)  i  IB  l.  de  legatis  2,  20;  L.  76  D.  de  iudicns  5,  I. 

^)  Vedi  NooDTy  Oomm,  ad  Dig.  h.  t  f  eonsUtuitur.  Opera  II  peg.  434.  — 
Westphal,  JDirUto  di  pegno  i  17  nota  32  e  f  135. 

6)  L.  3  pr.  D.  de  rei  vind.  6,  1.  —  Nooi>t,  Oomm.  ad  Dig.  L.  VI  tit.  1 
$  restai.  Opera  II  193. 

^)  Traetaius  ciU  L.  II  cap.  5  n.  3L 

8)  Sistema  del  dirUto  deUe  Pandette  II  i  638. 


DE  PIGNOBIBUS  ET  HTPOTHS0I8  £1  viCiALITBB  BA  GONTB.^  BOG.     45^ 

0086  ehe  non  ibrmavana  parte  deiVnniverHtua  da  prineipioY  ma  poi 
yi  entraitMiot  H  Lktsbb  ^)  lisolve  aifermativaiiieBte  la  questioiie  e 
oredo  ehe  si  debba  oob  Hopaokbb  ^^)  dar  ragione  a  loi  pinttosto  ohe 
a  BAOQono,  aebbene  dob  abbia  alooB  peso  Pargomento  (di'egli  porta 
a  aostegno  del  prineipio  <  Cum  oorpus  dliquod  vel  wniverBiUu  rerum 
ohUgatur,  temper  re$  etiam  future  compnhendi,  »  doyersi  eto^  la  co* 
sUtnzione  di  pegno  iBterpretarsi  sempre  eetensiyamente  a  fayore  dd 
creditore.  Fih  giostamente  il  Gbstebdino  ^^  troya  il  yero  motiyo 
nella  pramnta  yoloBti  del  ooBtraenti,  per  la  quale,  in  una  costituzione 
d^poteca  senza  determinazioni  8U  di  una  universitaij  debba  am- 
mettersi  Ae  si  siano  yolate  ipoteoare  anehe  le  coee  future;  e  per  ci6^ 
si  potrebbe  il  Lbyseb  riohiamare  oon  ragione  anche  alia  gijk  oitata 
1.  9  God.  quae  re$  pign.  8,  16. 

IL  ]^  diyersa  x)er5  la  qoestione  se  il  creditore  non  poesa  perse- 
gnitare  il  suo  diritto  di  pegno  oontro  i  tend  auohe  suUe  singole  oose 
alienate  da  una  uwhereitae.  Anche  qui  i  giuristi  sono  di  opinioni  di- 
yerse.  Alcuni  ^^)  negano  questo  diritto  indistintamente  al  orediiore, 
e  pongono  il  prindpio  insegnato  nella  1. 34  D.  h.  t.  per  Pipoteca  di 
UB  negozio  di  merd  come  regola  generale  per  tutte  le  altre  uni- 
vereitates  rerum  ipotecate.  Altri  ^^)  inyece  sostengono  ehe  non  si  pos- 
soBO  oltrepassare  i  limlti  della  legge;  e  se  Bel  case  dellUpoteca  del 
negozio  le  merd  yendute  prima  ehe  sia  intentata  Fazione  ipoteoaria 
BOB  scm  piii  tenute  all'ipoteca,  ci6  non  pud  estendersi  alle  altre nm- 
vereiiaUs  rerum.  Oli  uni  e  gli  altri  perb  yanno,  eyidentemente,  troppo 
oltre.  Se  si  acoettasse  la  prima  opinione  si  yerrebbe  a  lasciare  nel 
pieno  arbitrio  del  debitore  di  render  yaao,  quando  gli  piacesse,  il  di- 
ritto di  pegno  del  creditore.  %  yero,  anche  gli  accreseimenti  ehe  si  ag- 
giungano  in  seguito  sXVuniversitoB  ipotecata  sono  soggetti  al  pegno 


^)  MediUaiiones  ad  PandeeioB  yol.  Ill  specimen  223  medit.  6. 

V)  Ffindpia  Urk  ewdk  Ewn^-Germ.  II  %  1168. 

1^  LmUo  di  pegno  %  7  peg*  67  segg. 

^^  Hbllfsld,  D^ertaiio  de  hypothecae  mobiUum  Jenae  1743  cap.  Ill  i  3,  — 
HoMMBLy  Bhapeodiu  qaaest  forentium  yol.  II  obs.  327  n.  2. 

13)  CARPZOyiOy  JmrieprudenUa  foreneis  pars  II  const.  XXIII  def.  13.  ~  Yobt, 
Oomm.adPamd,h*  t  i  14.  —  Lautbrbach,  CoUeffium  iheoreUeo  praetkitm  Fan- 
deetarum  b.  t  (  25.  —  LsTSBRy  Specimen  224  medit  6. 
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come  parti  del  tatto;  ma  come  deriva  da  cib,  ohe  oib  che  h  stato  a* 
lieaato  dal  tatto  divenga  libero  dal  pegnot  Qaesta  sarebbe  sempre 
una  deviazioue  eooezionale  dalla  regola  res  transit  cum  sua  causa,  e 
in  dabbio  quindi  nou  pub  esseie  ammeasa,  taato  piii  che  le  leggi  hanno 
cura  di  garentire  safftcientemente  il  creditore  ^0*  ^  <^i^  ^i  s^ggiunga 
che  qaanto  le  leggi  prescrivono  per  Tipoteca  di  an  negozio  di  merci 
ha  11  sao  baon  fondamento  in  ci6,  che  qaando  il  creditore  si  fa 
costitoire  anUpoteca  sa  ana  universitMj  la  qaale  sa  essere  per  sua 
natora  destinata  al  oommercio  e  airalienazione  egli  tacltamente  con* 
cede  la  faooM  di  alienare  le  singole  merci.  Altrimenti  o  il  debitore 
dovrebbe  rinunciare  al  sao  commercio,  oppure  nessano  potrebbe  piti 
esser  sicuro  di  comprare  da  an  tale  commeroiante,  senza  11  pericolo 
di  essere  convenato  dal  creditore  di  qaesto  colPazione  ipotecaria. 

Le  necessity  del  commercio  e  del  credito  pabblioo  hanno  danqae  im- 
posto  qaesta  deviazione  dalla  regola  ^^).  Ma  qaesto  motivo  appunto 
prova  anche  che  non  dobbiamo  limitarci  ad  ammettere  tale  devia- 
zione solo  nel  caso  del  negozio  di  merci,  bensi  deve  valere  lo  stesso. 
per  ogni  altra  universitas  che  il  debitore  tenga  a  scopo  di  commercio, 
per  esempio  qaando  sia  stata  ipotecata  una  farmacia,  o  an  gregge  di 
pecore  col  qaale  il  debitore  eserciti  notoriamente  il  commercio.  Se- 
condo  Topinione  piil  ginsta  ^^)  deve  danqae  distingaersi  se  Vuniver^ 
sitas  rerum  ipotecata  sia  una  di  qaelle  con  cai  il  debitore  esercita  il 
commercio,  e  della  qaale  per  ci5  il  creditore  sapeva  esser  so^etta  a 
continao  scambio,  o  se  non  sia  di  tale  specie,  come  per  es.  una  bi- 
blioteca.  In  quest'ultimo  caso  resta  in  ylgore  la  regola  che  11  dh*itto 
di  pegno  del  creditore  grava  su  tutte  le  singole  parti  del  tutto  ipo- 
tecato,  e  queste  passano  al  compratore  gravate  dall'ipoteca.  Nel  primo 


14)  L.  14  Cod.  de  pign,  et  hyp,  8,  13. 

1^)  Vedi  Ant.  Schulting,  Thesaurus  oontrav.  dec.  75  th.  9,  e  Westphal.  IH- 
ritto  cU  pegno  $  135  nota  159. 

16)  Samaele  Cocgbio,  Jus  civile  eontroversum  h.  t.  qiu  7.  —  Ettore  Ga- 
glielmo  von  GunderrOdb,  Abliandlungen  von  dem  Verkauf  der  Waaren  aus 
einem  verhypotliecirten  Laden  (Disfiertazione  sulla  vendita  delle  merci  di  una 
bottoga  ipotecata)  nei  suoi  Werkedus  dem  deutsolien  Staats-und  Frivat-BeMe 
(Opere  di  diritto  pabblioo  e  privato  tedesco)  vol.  II  pagine  1 97-202.  — 
O.  E.  Beoicer,  BisserL  de  pignore  UMversUatis  $^  12-14,  —  Mueller,  Ohser^ 
vaUones  praciicae  ad  Ley  serum  t.  II  £eisc.  II  obs.  452. 
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caso  inveoe  il  diritto  di  pegno  non  si  estende  a  quelle  meroi  o 
0086  smgole,  che  siano  state  alienate  dal  debitore  prima  ohe  il  ere- 
ditore  abbia  intentato  Pazione  ipoteoaria.  Alconi  ginristi  ^'')  vorreb- 
bero  &re  una  distinzione  fra  i  oommercianti  ohe  eserdtano  il  oom- 
mercio  al  minuto,  i  oosl  detti  detiaglianti,  e  quelli  che  lo  eseroitano 
airingrosso,  grossisti,  e  negare  ai  primi  la  tancoltik  di  yendere  merd 
in  grande  quantity  Essi  credono  ohe  in  tal  caso  si  potrebbe  inten- 
tare  Pazione  ipotecaria  oontro  il  oompratore  di  grandi  quantity  di 
meroe,  specialmente  se  il  debitore  non  si  fosse  poi  rifornito  di  una 
agaade  quantity.  Questa  distinzione  h  perb  rigettata  a  buon  diritto 
da  altrl  ^^).  Perch^  anche  astrazion  fatta  da  cib,  che  i  limiti  fra  il 
commeroio  al  minuto  e  quelle  alPingrosso  non  sono  n^  uniformi  n^ 
precisamente  determinati  ^%  11  oreditore  avente  una  tsde  ipoteca  ha,  nel 
oonoedere  reseroizio  del  oommercio,  ooncesso  anche  liberty  di  aliena- 
zione,  nh  pub  per  db  impedire  al  debitore  di  oercar  di  fore  un  guadagno 
col  yendere  una  grossa  quantity  di  meroi;  non  ha  che  da  imputare  a  sh 
di  non  essersi  meglio  cautelato.  Ma  se  il  oreditore  i)otesse  proyare  ohe 
il  debitore  cerca  di  danneggiarlo  dolosamente,  allora  potrebbe  riyol** 
gersi  al  giudice  per  ottenere  che,  secondo  le  circostanze,  reyochi  Fa- 

lienazione  fraudolenta  o  proibisca  tale  alienazione  al  debitore^  o  gl'im- 

« 

ponga  di  garantire  il  creditore  per  mezzo  di  fideiussori  contro  tutti 
i  possibili  danni.  Ifon  yi  ha  poi  aleun  dubbio  che  se  il  debitore  yenda 
tutto  il  suo  negozio  insieme,  o  lo  diyida  con  un  altro,  ripoteca  rest! 
immutata  »). 

Deye  qui  pure  considerarsi  il  caso  in  cui  al  oreditore  sia  concesso^ 
per  una  medesima  obbligazione,  accanto  al  pegno  generale  un  pegno 
spedsAe  si;  di  un  singolo  pggetto  dd  beni  del  debitore.  Quali  con- 
segnenze  giuridiche  ha  questa  riunioue  delle  due  ipoteohe  nella  per- 
sona dello  stesso  oreditore  f  Molti  ^^)  sostengono  in  generale  ohe  il 


^T)  Leyber,  loc  dt.  spedmen  224  med.  6L  —  Von  Gondbrrodb,  loc  cit* 
f  5  pag.  169. 

IB)  MusLLBB,  loc  dt.  obs.  452.  —  Bbgkbu,  Diss.  eU.  $  14  pag.  38  segg. 

19)  Martens,  Qrundrisa  des  HandeUreehta  (Programma  di  diritto  commer- 
ciale)  $  10. 

M)  Mbrlini,  TnwU  de  pignoribua  lib.  II  tit.  1  qu.  45  n.  51  segg.  —  Lbtbbr, 
loc  dt  medit  6» 

?i)  FiBTORiSy  Quae^demea  mm  lib.  III|  qu.  13.  —  MByius,  parte  II  decis.  116, 
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erediteie  debte,  ove  non  si  sia  riservmto  un  diritto  di  sodta,  rivolgorai 
dft  prima  alllpoiees  speoiale,  seaza  distiiii^ie  ae  Fazioiie  A  intenti 
eoatto  il  debitcHne^  o  eoatro  an  altro  oreditore  ipoteoMO,  o  contro  an 
terao  poooaosQge  dei  beni  ipotecati  gm^erdUter^  6  Fipoteca  generale  non 
poMa  peraegoitarsi  se  non  qoando  il  oreditore  non  abbia  ottennto  il 
aao  aoddtefiMunento  dalla  speeiale.  Altri  invece  unmettono  qaesto 
prindpio  0OIO  Be  il  poflsessore  delle  oose  sia  il  debitore  o  an  alta*o 
creditore  ipoteoario,  ma  non  se  sia  oonvenato  on  terzo  ^. 

Altai  anoora  ^)  distin^onOy  pel  case  in  coi  neaaon  ius  varianH 
aia  stato  liaervato,  1.®)  se  sia  oonvenato  il  debitore  stesso  poaseasore 
insieme  di  tntto  il  patrimonio  ipotecato  e  dei  singoli  <^getti  ii>otecati 
$jfeeidUter.  In  tal  oaso  il  oreditore  avrebbe  ngaal  diritto  sa  tutte  le 
singole  parti  del  patrimonio  del  debitore,  e  gli  oompeterebbe  libera 
fiBMXiItA  di  soeg^ere  qaali  fra  le  singole  parti  voglia  dapprima  perse- 
gaitare  per  ottmere  il  smo  soddishdmento.  2.^)  Qaando  inveoe  sia 
oonvenato  an  terzo  i>osses8ore;  in  tal  oaso,  ove  il  debitore  possedesse 
anoora  qoaloano  degli  oggetti  sottoposti  all'ipoteca  sia  generale,  sia 
speoiale,  il  ezeditore  doviebbe  prima  rivolgersi  oontro  il  debitore  perch^ 
il  terzo  avrebbe  il  bmeficium  exaussionis.  3.^)  In  fine  qaando  gli  og« 
getti  di  ambedae  le  ipoteohe  si  trovino  in  man!  terze,  il  oreditore 
dovrebbe  fkr  valere  I'ipoteoa  speoiale  prima  di  potersi  rivolgere  oontro 
il  terzo  possessore  per  la  generale.  Se  poi  il  oreditore  si  fosse  riser- 
vato  il  MM  variandi,  qaesto  patto  avrebbe,  seoondo  i  veochi  sorittori, 
efficacia  nel  caao  in  ooi  tanto  i  beni  aottopoati  all'ipoteca  generale  oome 
qoelli  aottopoati  alia  apeoiale  foasero  tatti  in  mani  terze,  nel  qaal 


117,  285,  parte  IV  decla.  48.  •—  Bergbr,  Oeeanamui  turn  lib.  11  tit  5  tb.  9 
nota  2.  —  Ebxlbbbn,  Prineipia  de  iure  pignon$m  et  hypolheearwn  i  317.  —  Hof- 
AOKBB,  Prindpia  iuris  ctvUis  Som»  Oermanici  II  ^  1191.  —  Huoo,  Traltaio 
deUe  PandeUe  $  75  Dota  2  ediz.  4. 

^  Wbbbr,  De  pijnere  tacUo  subsidiario,  oder  der  $Htt8ehioeiffe»dne  WUlenger- 
Iddrung  der  OotUrahenien  bet  der  Verbindung  einer  aUgmeinen  and  besondern 
HypoOuik  (Delia  tacita  diohlarazione  dei  contiaenti  nel  conoorao  di  nn'ipoteca 
generate  e  una  speeiale),  nei  saoi  Versuche  fiber  doe  OmlreelU  (Saggi  di  diritto 
civile)  pagine  117-50.  —  Haubold  ad  Bbbobb,  Oeeon.  turn  lib.  II  iitolo  5 
th.  9  nota  a,  I  pag.  558  segg.  —  Thibaut,  PandeUe  II  (  639. 

23)  Westfhal,  Diritto  di  peyno  $  35  nota  53,  e  $  280. 
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case  il  creditoro  avrebbe  la  scelta  di  perseguitare  pel  prlmo  il  pos- 
sessore degli  ani  o  quello  degli  altri.  Ma  quando  il  debitore  posse- 
desse  anoora  qualche  cosa  del  patrimoaio,  uon  potrebbe  esser  tolto 
al  terzo  x>ossessore  il  beneficio  d'escossione  spettantegli  per  legge. 

Infine  secondo  la  quarta  opinione  -^)  si  attribaisoe  al  concorso  del- 
ripoteca  speciale  colla  generale  soltanto  questa  efiicacia,  che  il  cre- 
ditore  ipotecario  saccessivo,  quando  sia  convenuto  dal  primo  col- 
VcusHo  hypothecaria,  possa  in  forza  di  ano  special  beneiicio  concessogli 
dalle  leggi,  che  si  suol  chiamare  beneficium  exctissionis  realis,  rimandare 
11  creditore  alia  cosa  ipotecatagli  apecialiter^  quando  questa  basti  a 
soddisfarlo;  in  tutti  gli  altri  casi  il  creditore,  cui  competa  insieme 
on'ipoteca  generale  e  una  speciale,  avrebbe,  in  mancanza  di  un  diverse 
patto  espresso,  un  diritto  uguale  su  tutti  i  singoli  beni  del  debitore, 
e  perch^  le  leggi  derogano  a  questa  regola  solo  per  un  cquo  riguardo 
a  favore  del  creditore  ipotecario  successive,  tal  beneficio  non  pub, 
secondo  tale  opinione,  estendersi  al  debitore  n^  ad  un  terzo  possessore 
uon  creditore  ipotecario. 

Per  giudicare  esattamente  di  queste  oplnioni  h  necessario  conside- 
rare  i  testi,  cui  esse  tutte  si  richiamauo.  Sono  i  seguenti: 

L.  2  God.  de  jpign,  et  hyp.  8,  1^. 

<  IMPEBATORBS   SEVBBUS  BT  ANTONINUS  A.  A.   Lucio.  —   QuamVlS 

coDStet  specialiter  quaedam  et  universa  bona  generaliter  adversarium 
tuom  pignori  accepisse  et  aequale  ius  in  omnibus  habere,  iurisdictio 
tamen  temperanda  est  Ideoque  si  certum  est  posse  eum  ex  his  quae  - 
nominatim  ei  pignori  obligata  sunt  redigere  debitum,  ea  quae  postea 
ex  iisdem  bonis  pignori  aocepisti  interim  tibi  non  auferri  praeses 
provinciae  iubebit  ». 

L.  9  God.  de  distr.  pignorum  8,  27. 

c  IMPERATOBBS    DiOOLKTIANUS    ET    MAXIMIANUS  A.  A.    Cillo.    — 

Qmie  specialiter  vobis  obligata   sunt,  debitoribus   detrectantibus  so- 


^0  ^*  0.  Rbcqbnberg,  Disseriaiio  qua  creditoris  hypothecaru  aequah  iiis  in 
bonis  debiioris  generaliter  et  specialiter  obligatis  ex  L,  3  Chd,  de  pign.  defenditwr, 
Lipsiae  1792.  —  Wordenhopf,  Dise.  de  coUisione  utriusque  kypotlhecae  turn  gene- 
ralie  lam  specialie  ^i  \0,  11,  12,  20,  21.  —  G.  C.  KocUj  Diss,  de  concursu  hypo- 
ihecae  epecialis  ei  generdlis,  Giessae  1782  $$  14,  17,  21.  —  Gesterding,  DiriUo 
di  pegno  %  45. 

GlQck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  7 
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latioiiem,  bona  fide  debetis  et  solemniter  vendere.  Ita  eaim  apparebit 
an  ex  pretio  pignoris  debito  satUfteri  possit.  Quod  si  quid  deerit  non 
prohibemini  oetera  etiam  bona  iure  conveutioniB  consequi  i. 

L.  2  D.  qui  pot  in  pign.  20,  4. 

«  Papinianus  libra  tertio  Respansorunu  —  Qui  generaliter  bona  de- 
bitoris  pignori  accepit  eo  potior  est  cui  postea  praedium  ex  his  bonis 
datur,  quamvis  ex  ceteris  x>^ui^i9'ii^  suam  redigere  possit.  Qaod  si 
ea  eonventio  prioris  fait,  at  ita  demum  oetera  bona  pignori  habe- 
rentnr,  si  pecunia  de  liis  quae  generaliter  aooepit  servari  non  po- 
tuisset,  defloiente  secunda  conventione  secandas  creditor  in  pignore 
postea  dato  non  tarn  potior  quam  solus  invenietur  i^. 

Solo  il  primo  testo  parla  dl  un  oreditore  al  quale  sia  stato  costi- 
tuita  insieme  un'ipoteca  gonerale  ed  una  speciale.  Sembra  ohe  questo 
uso  dMpotecare  tutti  i  beni  in  generale  insieme  ad  una  preliminare 
costituzione  d'ipoteca  speciale  nello  stesso  atto  sia  stato  molto  comune 
fra  i  IU>mani.  015  appare  da  un  testo  di  Gaio,  L.  15  §  1  D.  de 
pign.  20,  1. 

c  Gotidie  inseri  solet  cautionibus,  ut  speoialiter  rebus  hypotheoae  no- 
mine  datia,  oetera  eUam  bona  teneantur  d^itoris,  quae  nunc  habet  et 
quae  poetea  adquieierit,  perinde  atque  ai  epecialiter  hae  ree  fuissent 
obligat€^e  ]>. 

In  primo  luogo  dunque  ^  stabilito  in  quel  primo  testo  oome  veritii 
ben  nota  il  principio  che  il  creditore,  cui  h  concessa  insieme  ipoteoa 
speciale  e  generale,  abbia  ugual  diritto  su  tutte  le  singole  parti  del 
patrimonio  del  debitore.  Gi5  consegue  anche  dalla  natura  dell'ipoteca 
generale,  alia  quale  non  si  deroga  coiraggiungersi  un'ipoteca  spe- 
ciale ^).  La  legge  pero  f^  per  motivi  di  equity  una  eceezione  a  questa 
regola  di  stretto  diritto  pel  caso  in  cui  il  debitore  abbia  conoesso  ad 
un  posteriore  creditore  un'ipoteca  speciale  su  alcuni  dei  beni  soggetti 
all'ipoteca  generale  del  primo.  Se  pertanto  il  secondo  creditore  sia 
oonvenuto  dal  primo  coll'azione  ipotecaria,  il  ooncorso  dell'ipoteca 
spedale  coUa  generale  ha  questo  e£fotto,  che  il  secondo  creditore  pu6 
rimandare  il  primo  alia  cosa  ipoteeatagli  specialmente,  quando  sia 
certo  che  su  di  questa  egli  possa   ottenere  plena  soddislkzione.   Se- 


i'*)    Vedi  WoBDSNHOFF,  loc.  €it  $  12. 
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oondo  le  ohiare  parole  della  legge  la  qaestione  b  danqae  solo  questa, 
quale  effetto  abbia  il  concorso  delle  due  ipoteche  nella  persona  di 
an  prime  crcditore,  nel  caso  di  conoorrenza  con  un  seoondo  creditore 
avente  ipoteea  speciale.  Le  parole  ea  quae  postea  ex  iiadem  bonis  pi- 
gnari  aceepisti,  interim  tibi  nan  auferri  prc^eses  provinciae  itibe^it  non 
lasdano  alcun  dabbio  su  ci5  e  Pespressione  ad/versarius  si  riferisoe  al 
primo  creditore  cbe  h  chiamato  cosl  come  coliii  che  ha  conyenuto 
coWactio  hypothecaria  il  seoondo  oreditore  possessore  di  una  cosa, 
che  gli  fd  ipotecata  specialmente.  Ohe  la  lite  si  agitasse  qui  soltanto 
fra  oreditori  ipotecarii  concorrenti  h  provato  anche  dai  Basilic!  -^) 
se  pure  ci  fosse  bisogno  di  questa  prova  di  fronte  alle  parole  evi- 
denti  della  legge.  fi)  pertanto  un'interpretazione  gravemente  erronea 
quella  che  la  Glossa  d^  colPosservare  alia  parola  iuhebit:  <k  Accipe 
banc  legem  x>ossidente  debitore  »  -').  11  Pufendorfp  ^)  ha  molto 
giustamente  osservato  in  contrario,  che  persino  il  secondo  creditore 
invano  si  richiamerebbe  al  beneficio  di  questa  legge,  quando  gli  fosse 
stata  costituita  oltre  Tipoteoa  speciale  anche  un'ipoteca  generale. 
Sebbene  il  fondamento  della  decisione  della  nostra  legge  sia  posto 
espressamente  soltanto  nelFequit^  come  chiaramente  indioano  le  pa- 
role iurisdictio  tcmten  temperanda  est,  le  quali  secondo  Pinterpretazione 
di  Maban  ^)  e  OiPANio  ^\  non  signiftcano  altro  che,  temperemantum 
aequitatis  adhibendum  est^^)^  pure  quasi  tutti  gli  interpreti  ritrovano 
tale  fondamento  nella  tacita  o  presunta  volenti  dei  contraenti,  perch^ 
altrimenti  non  ci  sarebbe  nessun  motive  comprensibile  per  cui  una 
cosa  gi^  oolpita  dal  pegno  generale  s'ipotechi  specialmente  ^*).  II  Cu- 


56)  L.  25  tit  2  c  39. 

^')  Si  veda  qui  Wobdenhopp,  Diss.  ciL  W  10,  II,  ove  questa  interpretazione 
evidentemente  assurda  della  Glossa  h  confatata  anche  piu  diffusamente. 

2S)  OhservaL  iuris  univerri  tome  IV  obs.  127  ^  4. 

^)  Gbmm.  ad  kanc  legem, 

^))  Explanatio  diff,  et  celebriorum  LL,  Ood,  Ad  L.  3  Ood,  depign,  parte  II,  316. 

31)  La  parola  iurisdictio  indica  qui  Pufficio  del  giudioe,  al  quale  in  questo 
ease  inoombe  di  preferire  Pequit^  alio  stretto  diritto.  Nello  stesso  sense  Paolo 
dice  in  L.  11  Dig.  de  in  ius  voc,  2,4  moderandam  esse  iarisdictionemm  Si  confronti 
pnre  L.  5  f  13  Cod.  de  sent,  el  interhc.;  L.  11  D.  de  doh  maJLo  4,  3. 

•^2)  K.  Baro,  Manued.  lib.  VIII  tit  4.  —  Connano,  Oomm,  iuris  civUis  lib.  IV 
cnp.  16  n.  6.  —  Fabro,  Ootiiecturae  iuris  eivilis  c.  13;  de  erroribus  pragmati- 
coram  Decade  VI  err.  3  pr.  —  Dokello,  Oomm,  ad  L  s  Cod.    de  pign.  n.  4. 
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lAOio  ^^)  dice  che  da  prlnoipio  si  oonveniva  sempre  espressamente  in 
sifi&tta  oostituzLone  di  pegno,  clie  Pipoteca  generale  dovesse  essere 
obbligata  al  creditore  soltanto  se  Tipoteca  speoiale  non  bastasse  al 
sao  soddisfaciinento;  cio  sL  rileva,  secondo  lai,  dalla  L.  2  in  fine  D. 
qui  pot  20,  4,  la  qaale  tratta  nelle  ultime  parole  di  questo  oaso,  e 
nella  quale  perci5  si  dovrebbe  invece  di  generaliter  aooepit  leggere 
con  altri  M.  S.  »peciaUter  accepit  In  seguito  ci5  fa  ammesso  in 
via  d'eqnit^,  anche  senza  Taggiunta  esplicita  di  questa  coudizione, 
perchfe  fondato  nella  volont^  taoitamente  manifestata  dai  oontraenti. 
Per  tal  motivo  non  vi  h  neppare,  secondo  lui,  alcana  differeuza  txa 
il  caso  in  oul  la  lite  si  agiti  f^a  il  prime  e  il  secondo  creditore  e 
quelle  in  cui  si  agiti  fra  il  creditore  e  il  debitore  possessore  delle 
cose  soggette  ad  ambedue  le  ipoteche.  D'accordo  col  CuiACio  ^  anche 
lo  SOHiFOBDEGHEB  ^0;  >^lo  '9^^^  questi  sostiene  che  cio  sia  chiara- 
mente  dlsposto  anche  nella  L.  9,  God.  de  distr.  pign.  8,  27.  Ma  un 
esame  piii  accurate  dei  due  ultimi  testi  sopra  riferiti  ci  mostrer^ 
ch'essi  non  parlano  del  caso  in  cui  siano  state  concesse  al  creditore 
unMpoteca  speciale  ed  insieme  una  generale. 

Per  quel  che  riguarda,  in  prime  luogo,  la  L.  9  Ood.  de  distr.  pign. 
8,  27  le  parole  debitorihua  detrectantibm  aolutianeni  non.  ammettono 
alcun  dubbio  che  qui  la  lite  fosse  tra  il  creditore  e  il  debitore,  perch^ 
il  rifiuto  di  pagamento  del  debitore  h  considerate  nella  parte  dispo- 
sitiva  della  legge.  Ma  che  poi  al  creditore  fosse  stata  costituita,  oltre 
ripoteca  speciale,  della  cui  alienazione  h  qui  parola,  anche  un'ipoteca 


—  RussAKDO,  nelle  Notae  ad  I,  e  Dig.  qui  pot.  in  pign.  —  Fistoris,  Quae' 
stionea  iuria  lib.  Ill  q.  13  d.  9  <)• 

^3)  Lib.  Ill  Responsoram  Fapiniani,  Ad  1.  2  D.  qui  pot.  in  pign.  {Opere  po^ 
stunie,  I  pag.  126  ediz.  Fabrot,  Opere,  ediz.  di  Niipoli,  vol.  IV,  949)  Obser- 
vationes  L.  XI  e  32. 

34)  Ad.  A.  Fabkum,  L.  3  tract.  12  q.  6-8. 


()  Aggiungi  a  questi  autori,  fra  i  modernif  Windscheid,  Pand.  §  233,  Vanoerow, 
Pand.  %  389  iiota  2,  Zikmern,  Zeiischrifi  fur  Civilrecht  und  Process  ^Ri vista  del  di- 
ritto  civile  e  della  procedura  pubblicata  dal  Linde),  vol.  I  pag.  47  s.eg.,  Thibaut,  At*- 
ohiv  fUr  die  eiviiistische  Praxis  (Archivio  per  la  pratica  civile)  vol.  XVII  pag.  15. 
Al  contrario  il  Dbelnburq,  //  diritto  di  pegno  secondo  il  diritto  romano  attuale, 
§  142  II  pag.  372,  ^ogue  Topiniotie  che  la  disposizione  di  Severo  e  Caracalla  in  1.  2 
Cod.  8, 13  sia  inspirata  principalmente  a  un  riguardo  di  equitA. 
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generale,  non  ^  cosa  che  resti  provata  in  modo  pienamente  persua- 
sIto  dalle  ultime  parole  non  prohibemini  cetera  etiam  bona  iure  con- 
ventioni8  consequi.  Sembra  plattosto  che  la  questione  principale  ri- 
solta  in  qnesta  legge  riguardasse  il  modo  di  allenazione  delle  cose 
ipotecate  al  creditore;  il  che  non  solo  h  provato  dalle  parole  €  qnae 
specialiter  vobis  obligata  sunt  bona  fide  debetis  et  solemniter  vendere  », 
ma  iinche  dalPisorizione  del  titolo  nel  quale  sta  questa  costitozione. 
Gon  qnesta  questione  poi  era  connessa  anche  qaella  di  sapere  quale 
diritto  avesse  il  creditore  sugli  altri  beni  se  colla  regolare  allenazione 
delle  cose  Ipotecate  non  si  fosse  potato  otiienere  tanto  da  procarargli 
11  completo  soddisfaoimento. 

E  naturalmente  qnesta  questione  non  potea  risolversi  se  non  nel 
sense  che  al  creditore  spettasse  per  cio  soltanto  I'azione  personale 
deriyante  dal  contratto  principale  colla  quale  cerca.sse'di  soddlsfarsi 
sal  restante  del  patrimonio  del  debitore.  Questo  mi  sembra,  come  ri- 
tiene  anche  il  Wobdenhoff '''),  il  signiftcato  natarale  delle  parole 
iure  oonventionis,  In&tti,  che  il  creditore  avesse  nel  case  trattato 
nella  nostra  legge  soltanto  unUpoteca  speciale  h  confermato  anche 
dai  Basilioi^Oi  ^^  cui  la  legge   suona  cosi:  'Eiv  6  SxvsKTr/t^  rwXwv  tijv 

iSvcY,y  un-o-Si^x'/^v  to  ixxvov  fih  V7rou?:v>7,  $yvtx,7Xi  Xocttov  xal  ra  oil'Xz  Trpdyuxroc 
(xocxsev  Yi  TTcn-^oxscv  (u;  vn-oxetTrcva  auraj  • 

c  Si  creditori  speciale  pignns  vendenti  satisfactum  non  sit,  potest 
et  ceteras  res  vindicare  ant  vendere  tamquam  sibi  obligatas  >. 

Ma,  posto  anche  che  si  vol  esse  riferire  la  legge  al  case  in  cai  al 
debitore  fosse  costituita,  oltre  Tlpoteca  speciale  anche  una  generale, 
le  parole  iure  oonventionis  avrebbero  pero  sempre  un  altro  significato 
molto  natarale,  purch^  si  ammettesse  qui  an  caso  in  cui  fosse  stato 
espressamente  convenuto  che  il  restante  patrimonio  fosse  obbligato 
soltanto  se  I'ipoteca  speciale  non  bastasse  al  soddisfacimento  del 
creditore.    Gosl  spiegano  queste   parole  il  Kogh^')   e   il   Gesteb- 

BING  38)  *J. 


^)  Diss,  cit  J  11  in  fine. 

26)  Libro  XXV  tit.  7  coMt  31. 

^')  Diss.  cit.  ^  21  pag.  27. 

3^)  DirUto  di  pegno  $  45  pag.  348. 


*k)  II  Dernburo  (Dtr.  di  pegno,  II  pag.  374)  ritiene  per6   Tinterpretazione   piu   na- 
turale    di    questa  1.  9  quella  per  cui  si  riferisce  al  caso  di  costituzione  di  ipoteca  ge- 
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^on  vi  ^  danque  nessuna  legge  esplicita  che  conceda  anche  al  de- 
bitore  oontro  il  creditore  quel  diritto  che  la  L.  2  God.  de;pign,  8,  13, 
concede  al  seoondo  creditore  contro  il  prime,  nel  case  in  cui  questi 
abbia  anche  un'ipoteca  speciale;  e  persino  in  qaesto  caso  la  legge 
riohiede  espressamente  la  certezza  che  il  primo  creditore  possa  otte- 
nere  il  sno  pieuo  soddisf^cimento  sollMpoteca  speciale.  SepertantO  il 
creditore  pub  provare  che  I'ipoteca  speciale  non  basta,  col  suo  va- 
lore  attuale,  al  suo  soddisfacimento  (e  di  questo  grincombe  la  prova 
perch^  h  cio  che  costituisce  la  condizione  sotto  la  quale  egll  pub 
abbandonare  la  via  prescritta  dalla  legge.  e  perseguitar  subito  Tipo- 
teca  generale,  trascurando  la  speciale  ^^),  cade  di  per  sb  il  beneficio 
concesso  al  secondo  creditore  ^^).  Pur  tuttavia  nou  si  comprende  bene 
I)eroh^  il  concorso  d'un'ipoteca  speciale  con  una  generale  debba  pro- 
durre  effetti  soltanto  riguardo  al  secondo  creditore,  mentre  e  piti  na- 
turale  ammettere  che  il  debitore  abbia  pensato  piuttosto  al  suo  pro- 
prio  interesse  che  alPinteresse  future  di  un  terzo;  e  i>er  ci6  anche 
nel  caso  che  il  creditore  perseguiti  il  suo  diritto  contro  il  debitore 
in  possesso  di  tutte  le  cose  soggette  alle  due  ipoteche,  non  si  pub 
naturalmente  presumere  nelle  parti  altra  intenzione  che  quella,  che 
I'ipoteca  speciale  sia  destinata  in  prima  linea  al  soddisfacimento  del 
creditore  e  Pipoteca  generale  solo  in  suhsidium.  AltrimentI  bisogne- 
rebbe  concluderne  che  questa  specie  d'ipoteca  coUa  quale  non  si  con- 
cede alcuna  maggior  garanzia  al  creditore  sia  un  fatto  del  tutto'privo 
di  scope.  Pur  tuttavia,  nella  pratica  al  debitore  non  h  concessa  d'er- 


3^)  In  cib  ha  pienamente  ragione  il  Webbr  nella  sopra  citata  Dissertaeione 
4  11  nota  18  (Saggi  pag.  142  seg.)  e  il  Gestekding,  $  45  pag.  350  ba  confu- 
tato  qaesta  opinione  senza  fiufficiente  fondamento. 

^)  Vedi  ScHiFORDEGHSK,  Ad  A,  FabruM  lib.  Ill  tit.  12  q.  6  pag.  153.  — 
WoRDBNHOPP,  Diss.  cit.  4  21  pag.  749  seg. 


nerale,  ed  infatti  la  parole  iufe  coiventionis  mal  si  riferiscoao  ad  altro  che  ad  una 
coavenzione  dl  peg^no,  e  per  ci6  vede  in  questa  costituzione  di  Dioclbziano  e  Massi- 
MiANO  uaa  estensione  del  benefioium  excussionis  realis  concesso  per  la  prima  volta 
da  Settimio  Sbvero  e  Caracalla  ai  secondo  creditore  convenuto  coWactio  hypothe- 
carta  dal  primo  creditore  avente  insieme  ipoteca  generale  e  speciale,  e  cus\  80  anni 
dopo  concesso  anche  allostesso  debitore  o  al  terzo  possessore  della  cosa  ipotecata. 
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dinario  Teccezione  per  rimandare  prima  il  creditore   all'ipoteea  spe- 
cijde  41). 

In  fine  Pultimo  testo,  la  L.  2  D.  qui  ;pot  20,  4,  non  tratta  11  nostro 
caso.  Vi  si  parla  della  eoncorrenza  di  due  oreditori  ipoteoari,  dei  quali 
al  primo  fd  coetituita  un'ipoteoa  generale,  al  secondo  una  speciale. 
Qui  h  detto,  in  primo  luogo,  che  il  primo  avente  ipoteca  generate 
precede  il  seoondo  avente  ipoteca  speciale  e  ohe  questi  non  possa  rin- 
viare  il  primo  a  soddisfarsL  sul  restante  patrimonio  del  debitore,  nep- 
pore  quando  tale  patrimonio  sia  suMoiente.  Questo,  delresto,  h  con- 
forme  alia  regola  posta  nella  L.  2  God.  de  pign.  8, 13  sopra  interpretata 
e  anche  ad  altre  leggi  ^-j,  senza  che  possa  per  ci5  sostenersi  per  nulla 
con  Francesco  Alef  ^)  che  la  nostra  L.  2  D.  cit.  sia  stata  rifor- 
mata  dalla  L.  2  God.  de  pign.  8,  13,  perch^  yi  si  tratta  tutt'altro 
caso  4^).  Soltanto  Fultima  parte  della  nostra  legge  oontiene  un'ecee- 
zione  a  quella  regola  pel  caso  in  cui  sia  stato  espressamente  conve- 
nuto  che  la  cosa  ipotecata  specialiter  al  secondo  creditore  sia  tenuta 
soltanto  in  atibsidium  al  primo,  cio^  sotto  la  condizione  se  questi  non 
potr&  ottenere  la  sua  plena  soddisfazione  sull'ipoteca  generate.  Questo 
h  senza  dnbbio  il  senso  delle  parole:  c  Quod  si  ea  conventio  prioris 
fait  nt  ita  demum  cetera  bona  pignori  haberentur  si  pecunia  de  his, 
quae  generaliter  accepit,  servari  non  potuisset  >,  quantunque  molti 
altri  le  intendano  diversamente.  Perch^  h  bens)  vero  che  le  parole 
cetera  bona  sogliono  in  altri  testi  riferirsi  all'ipoteea  generale  ^%  ma 
se  si  Yolesse  dar  loro  qui  tale  significato  11  contratto  di  cui  parla 
Papiniano,  osserva  giustamente  il  OuiAOio  ^%  sarebbe  un  caso  ec- 
cezionale  senza  senso  e  sommamente  ridioolo.  Questo  per5  non  ci 
antorizza  anoora  a  cambiare  col  OuiAOio  il  g&fMraliter  in  speoialiterj 
non  ostante  I'assenso  a  cib  di  molti  ^^)j  perch^  h  un  supposto  molto 


41)  Berobb,  Bleeiae  Diseept,  foreMes  tit.  46  obfl.  6  n.  L  —  Haubolj>,  ad 
Berger,  (keonamia  mm  I  pag.  558  nota  ck  —  Rbohbnbebg,  Diss.  cit.  $  18. 

4<)  L.  8  D.  de  disir.  pign.  20,  3.  L.  6  Cod.  qui  poL  in  pign.  8,  17. 

^)  jDi8$erkUio  de  viribtu  hgpolkeoae  generalia  in  eoncnnu  aUerins  speeiaiis  po- 
sUriarii,  Heidelberg  1762  e.  3  «  24. 

44)  Clr.  Bachovio,  De  pignaribue  lib.  IV  cap.  5  n.  2. 

45)  L.  1  D.  d0  dietr.  pig.  2d,  5. 
40)  Obaervatianea  lib.  XI  c.  32. 

47)  GiPHANius,  JBq^Iaaat  diff.  legtm  Ood.  ad  1.  2  Cod.  de  pign.  8, 13  pag.  817. 
—  HuBER,  Bim.  Bomana  ad  L  2  D.  qui  pcL  m  pign,  20, 4  f  3  pag.  739.  — 
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arbitrario  che  qui  si  parli  del  caso  in  cui  al  primo  oreditore  sia  stata 
costituita  uaMpoteca  speciale  accanto  all'ipoteca  generale  condizionata, 
mentre  Papiniano  evidentemente  non  vi  allude.  Tntto  Pinsieme  del 
teeto  fa  persuasi  piuttosto  che  qui  i  cetera  bona  non  possono  esser 
che  quelli  esclusi  nel  contratto  dairipoteca  generale  e  solo  obbligati 
al  creditore  sotto  la  coudizione  se  I'ipoteca  generale  non  baster^. 
QuestMnterpretazione  6  accettata  anche  dal  Fabbo^^);  soltanto  ogli 
crede  che  con  essa  non  si  conciliino  le  parole  cetera  bona  e  legge  per 
cib  invece  certa  bona,  Questa  emendazione,  sebbene  indichi  pidi  pre- 
cisamente  il  case  trattato  qui  da  Papiniano,  h  perb  da  rigettarsi; 
ma  non  per  il  motive  addotto  da  Gkusparc  Sohifobdbgheb  ^^)  che 
allora  ne  conseguirebbe  la  possibility  di  un^ipoteo4  generale  non  ab- 
braociante  tutti  i  beui  del  debitore,  bensi  perch6  non  c'^  alcuna  ne- 
cessity di  deviare  dalla  lezione  fiorentina  ^^),  la  quale  h  ooafermata 
anche  dall'autorit^  dei  Basilici  ^^).  Anche  il  Fabbo  infatti  suppone 
erroneamente  che  per  cetera  bona  si  debba  iutender  sempre  un'ipo- 
teca  generale.  No!  Cetera  bona  siguifica,  come  altrove  Papiniano 
stesso  insegna^'),  gli  altri  beni  chealcunoha,  oltre  quelli  di  cui  fu  gi^ 
parola.  II  piti  precise  signifioato  di  queste  parole  deve  dunque  rilevarsi 
dalPinsieme  del  discorso.  E  poich^  da  tutto  Tinsieme  appare  evidente 
che  la  seconda  parte  della  nostra  legge  contiene  una  limitazione 
della  regola  posta  nella  prima  parte,  per  d5  io  non  posso  conoor- 
dare  neirinterpretazione  di  Giacomo  Yoobda  ^^)^  per  cui  quest!  in- 
tenderebbe  per  cetera  bona  quelle  cose  che  secondo  le  LL.  0-8  D.  h. 


YoET,  Comm,  ad  Pand.  h.  t.  ^  15.  —  Otto,  Papinianua  cap.  X  $  7  pag.  291, 
Brenia  1743.  —  Westphal,  Dir.  di  pegno  $  41.  —  Gb8T£RI>ing,  ^  45  pag.  346. 
—  II  RussAKD  propone  questa  lezione  soltanto  in  ana  nota  marginale,  ma 
I'Aloandko  I'ha  accolta  nel  testo.  Vedi  per6  in  contrario  Meibk,  'Ev^^Iuv 
lustmianeorum,  Decad.  VII  cap.  Ill  i§  9-11  pag.  1013  seg. 

48)  (hniectume  turis  civilis  lib.  VI  c  13  pag.  154. 

49)  Ad  A,  Fabrum  lib.  Ill  tract.  12  q.  7  pag.  155. 

50)  Lib.  XXV,  tit.  5  C  2.  ^^  ."-'h  ip^  ffuvej^uvvjig  t(5t6  ri  AoiTTat  uTroxeiT^ai,  ore  ^ti  tw* 

yevixiiv  ou  ojvarae  wx^/jo^^vat  (nisi  id  actum  sit,  ut  ita  demum  cetera  bona  pi- 
gnori  sint,  si  de  his  quae  general  iter  obligata  sunt  ei  satisfieri  non 
possit). 

i>i)  Vedi  WoRDBNHOPF,  1)188.  cit.  $  9  pag.  715  seg. 

5S)  L.  42  M  Dig.  de  bonis  libcH.  38,  2. 

^)  Inierpretationes  ei  emendationes  teem  Rom,  lib.  II  cap.  15  pag.  166. 
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t.  20,  1  non  si  oonsiderano  per  regola  inclose  nellUpoteca  geaerale.  A 
cl5  non  pensava  certamente  Papiniano. 

Se  danqae  le  oose  ipotecate  solo  oondizionatamente  al  primo  ore- 
ditore  avente  ipoteoa  generale  siano  state  poi  ipoteoate  speoialmente 
ad  un  secondo  creditore,  e  Pipoteca  generale  basti  a  soddlsiare  il 
prime  oreditore,  venendo  cosi  a  manoare  la  oondizione  sotto  la  quale 
qoeste  oose  ipoteoate  speoialmente  al  seoondo  oreditore  dovrebbero 
etisere  obbligate  al  prlmo,  11  secondo  viene  ad  essere  rlgnardo  alia 
sua  ipoteoa  non  tanto  un  oreditore  poziore  qnanto  piuttosto  il  solo 
oreditore  ipotecario.  Gib  insegnano  le  ultimo  parole  della  L.  2  D. 
cit:  c  Defloiente  seconda  oonventione,  seouudns  creditor  in  pigncMre 
postea  dato  non  tarn  prior,  quam  solus  invenietur  ]>•  Le  parole  m- 
e¥nda  oanventione  danno  a  conoscere  ohe  ool  primo  oreditore,  a  oni 
da  prima  era  stata  ooncessa  un'ipoteca  generale  incondizionata,  in 
poi  oonduso  un  seoondo  oontratto  nel  quale  questi  aooonsentl  che 
certe  determinate  cose  soggette  alia  sua  ipoteca  generale,  e  che  do- 
veano  essere  ipotecate  a  un  seoondo  oreditore,  fossero  obbligate  pel 
suo  credito  solo  condizionat^mente  e  pel  case  che  quello  non  potesse 
essMr  soddislktto  per  intero  sull'lpoteca  generale.  Di  questo  secondo 
contratto  la  legge  dice  deficit  quando  la  oondizione  di  esse  non  siasi 
ayverata*  L'Hotomano  ^),  h  vero,  crede  debba  loggers!  deficiente  se^ 
cundae  oofwenHonis  oondiUone,  ma  neppur  questa  oorreadone  h  neoes- 
saria,  x>eToh^  I'espressione  deflcjBre  h  molto  oomttne  per  indicar^  ohe 
on  datp  effetto  giuridico  viene  a  >  manoare,  per  esempio,  per  manoata 
oondudone ^).  Nei  Basilici  ^)  del  resto  h  dettot  r^vcxara^a/B  Bwtotfuvov 

flbrou   xXq^oM^-^vot  dia.  r^v  yevtu.di'j^  uovo^  6  StOrspo^  i^avfio'T^C  dno^iofv  i^si  rov 

^o^cvToc  «VT<M  (tuno  enim,  si  getHralis  hypothecd  suffi^tj  solus  seonndus 
ereditor  in  suo  pignore  hypotheeam  habet)  ')•  . 


^0  Cbmm.  ad  L  e  Cod.  de  pign. 

^)  Defieere  per  eessare  si  trova  in  1.  31  i  IS  D.  de  a^d^  Edioio  2ly  1;  L«  1 
4  19  D.  n  quid  infratAdem  pair.  38,  5;  L.27^  alt  D.  de  paetie  dotaiibu8  23^  4; 
L.  4  Cod.  Ad  &  0.  VelL  4,  29j  L.  21  D.  praesor.  verbie  19,  5.  Cfr.  Baissb^io, 
de  verb.  ngmficaUtme  ad  b.  v.  • ' 

^)  Lib.  XXV  tit  V  con«t*  2  dt 


^■^ 


I)  L*iateppretasioae  8egil\ta  dal  QHucic  e'  kcdettata  anche   d^l  Vanobrow,  Pand^ 
OLiicx,  Comm.  I'andeUe.  —  Lib.  XX.  8 
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§  1080. 

Pigntis  prdtetorium  e  iudieiale  ^0- 

Saol  chiamarsi  pignus  praetorium  in  seiiso  ainpio  ogiii  pegno  oo- 
stituito  a  HEivore  del  oreditore  per  aatorlt^  del  magistrato  ^^):  ma  in 
senso  proprio  h  chiamato  pretorio  soltauto  quel  pegao  che  h,  pel  dj- 
ritto  pretorio,  conoesso  al  creditx)re  prima  deUa  contestazione  della 
lite  o,  almeno,  prima  della  seuteoza  oolPimmissione  nei  beni  del  de- 
bitore  ^s).  Seoondo  Ulpiano  •'^)  questo  pub  esser  conoeBso  per  tre 
'oaase  principalis  cio^:  1)  m  servandae  oatua;  2)  legatorum  aervan- 
dorum  gratia;  3)  ventris  nomine.  Ulpiano  aggiunge anohe una  missio 
qiMe  fit  damni  infecti  nomine,  si  non  caveatur  ;  unUmmissione  non  gili 
in  tutto  il  patrimonio  del  oreditore,  ma,  oome  Ulpiano  stesso  os- 
serva,  soltanto  nella  cosa  da  cui  si  teme  il  pericolo. 

I.  L'immissioue  rei  servandae  causa  aveva  luogo,  seoondo  il  di 
ritto  romano,   quando  irconvenuto  non  si  presentasse  in  giudizio, 
come  glie  lo  imponeva  la  cauzione  da  lui  prostata,  oppure  non  fosse 


..  ^7)  DONBLLO,  Tr.  de  pignoribus  cap.  6.  —  Balddino,  de  pignoribus  cap.  3.  — 
Marano,  ParaiUla  Dig.  L.  XX  tit  4  pag.  494  seg. 

^)  L.  26  $  1  D.  d6  pign.  acL  13,  7;  L.  12  D.  pro  emptcre  41,  4;  L.  1  e  2 
Cod.  de  praeL  pigtwre  8,  21 ;  L.  3,  5  C!od.  tU  in  poss.  legator,  6, 54  —  Cuiacio. 
OhservaUones  lib.  V  cap.  30.  —  Fabbo,  De  erroribus  pragmaUeorum  Decade  56 
err.  8.  —  L.  C.  SoaaoBDsa,  Opase,  de  natura  et  effeetibus  pignoris  praeiorH 
aique  iudhiailis  Marburgo  1751  aes.  I  cap.  1  $4  2-4.  •—  Happbl,  Beehte  der 
Ol'iM/er  in  Ansehatig  der  Fauetp^dnder...  (Dei  diritti  dei  creditor!  sui  pegni 
manuali)  pag.  31  seg.  — •  Qbstbrdino,  Dir,  di  pegno  i  19.     . 

^9)  L.  1  seg.  Dig.  quibits  ex  eaims  in  poss.  eatur  42,  4. 


S  389  nota  2  e  dal  Bachofbn,  Roemisches  Pfandreht  (Dlritto  ip>tecario    romano)    pa- 
gina  187  seg. 

II '  Dbrnburo  (Dtr.  <2cp«^o. 11  pag.  371),  pensa  invece  che  Papiniano  si  riferisca 
al  caso  del  concorso  di  due  ipoteche  speciali  ciascuna  su  uaa  coUettivitA  di  cose:  per 
esempio,  «io  tMpoteco  tutte  le  cose  che  ho  ereditato  da  mio  padre,  e  in  caso  siano  in- 
sufflcienti,  il  resto  del  mio  patrimonio  >. 

m)  Cfr.  stt  questa  materia  DsaNBuaa,  JHriito  di  pegno  §  51-53  I  pag.  400  seg.  e 
9  119  II  pag^  35Q  s^  Bagbofbn,  Diritto  ipoteoario  romano,  cap.  XIII,  XIV,  pa- 
gine  281-480. 
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reperibile  e  quindi  non  potesse  esser  citato  in  giudizio  e  nessnuo  lo 
rapprefientasae  ^),  o  qaando  i  creditori  ritenessero  sospetto  un  erede 
e  qaesti  non  obbedisse  al  decreto  del  pretore  che  grimponeya  una 
cauzione^').  In  tali  cast  I'immissione  era  considerata  anchenna  pena 
per  la  disobbedienza  ^^).  Essa  era  ooncessa  perb  anehe  per  semplice 
sicnrezza  del  creditore  nei  seguenti  casi :  qnando  il  debitore  mo- 
riva  ed  era  inoerto  per  longo  tempo  se  vi  sarebbe  un  erede,  oppore 
veramente  nessnuo  gli  voleva  suoeedere,  neppure  il  fisco  ^^);  o  qnando 
uno  degli  eredi  avea  gi^  rifintato  Teredit^  e  Paltro  stava  deliberando 
86  acoettarla  ^);  o  quando  il  debitore  non  potea  esser  convennto 
l>eroh6  assente,  per  esempio,  prigioniero  di  guerra,  ed  era  per  ci6 
senza  difensori  ^) ;  o  qnando  era  ancora  pupillo  o  furioso  e  non  vi 
fosse  tutore  e  ouratore,  o  questo  non  lo  rappresentasso  n^  altri  vo- 
lesse  rappresentarlo  in  gindizio  ^'^);  o  quando  il  credito  dipendeva  da 
ana  oondizione,  e  I'aspettarne  I'adempimeato  potea  esser  dannoso  al 
creditore  ^).  In  generate  perb  questa  mi89io  in  poMemon^m  era  ne- 
cessaria  soltanto  quando  lo  stesso  debitore  non  offrisse  lui  il  suo  pa- 
trimonio  ai  propri  creditor!  o  non  profittasse  della  cessio  bonorum; 
perch^  in  quest!  casi  non  c'era  bisogno  di  alcuna  immissione  giudi- 
ziale  nel   possesso,   come   non    oe   n^era  bisogno    mai    presso  i  Bo- 


^)  L.  2  pr.  $  2;  L.  7  (  1  D.  eocL;  L.  9  Cod.  de  bonis  auct.  iud.  possid, 
7,  72. 

61)  L.  31  f  3  D.  d0  rebus  auct,  iud,  poss»  42,  5. 

^  L.  19  D.  de  in  ius  ijoeando  2,  4. 

<^)  L.  8  Dig.  quibus  ex  camis  in  po^s.  ealur  42,  4;  LL«  5  e  6  Cod.  de  bonis 
aucL  iud,  possid,  7,  72 ;  L.  1  Cod.  ne  pro  dote  mid.  bona  mariU  addieantur 
5,  22. 

6t)  L.  0  D.  quibus  ex  eausis  in  poss.  ealur  42,  4. 

6')  L.  6  J  2.  L.  13  D.  eod. 

^)  L.  5  D.  eod. 

6*0  !*•  6  pr.  D.  eod.  La  1.  14  $  2  D.  eod,  dice  bensl :  c  Creditor  antem  con- 
(licionalis  in  poBsessionem  non  mittitur,  quia  is  mittitury  qui  potest  bona 
ex  Edicto  Tendere  >;  ma  ci6  si  riferisoe  alia  missio  ex  seeundo  deereio  auto- 
rizzante  alia  vendita  dei  beni,  nei  qnali  era  gik  avyenata  la  missio  ex  primo 
deereio;  e  la  Tendita  non  e  permessa  prima  dell'adempimento  della  condi- 
zion&  L.  7  $  14  Dig.  eod.  —  Vedi  Cdiacio,  Observ,  lib.  X  cap.  32.  —  L.  Vi- 
talise LeeL  variar,  L.  II  cap.  14  n.  1  nel  Thesaurus  di  Ottoke,  II  pag.  676. 
—  HuBBBO,  Praelsetiones  iuris  dvUis  Ad  Pajkd.  L.  42  tit  4  (  2.  —  Fixestres, 
Ilermogenianus,  pa(^  310. 
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mani,  tranne  il  caso  di  debiti,  quando  alcano  avesse  volato  per 
atto  tra  viyi  trasmettere  tutto  il  suo  patrimonio  ad  altri  ^).  LMin- 
missione  giadiciale  inoltre  poteva  essere  ottenuta  eolo  dai  oreditori 
cMrografari  ^)^  peroh^  i  creditor!  ipotecari  erano  gi^  sufficientemente 
garantiti  dalle  loro  ipoteche.  I  primi  al  contrario  dovevaao,  per  ga- 
ranzia  dei  loro  credit!,  nel  caso  che  potessero  dimostrame,  come  loro 
incombeva,  TesiBtenza,  attenersi  alia  via  loro  aperta  ne!  casi  sopra 
enamerat!  della  missio  in  horia  debitoris  rei  servandae  causa  ''O) ;  ed  ^  per 
ci5  che  le  leggi  romane,  quando  trattano  di  tale  miMio,  si  riferisoono 
soltanto  a  creditor!  non  garantiti  da  ipoteca^O*  Oolla  missio  poi  i 
creditor!  non  ottenevano  il  pbssesso  giuridico  '^%  sebbene  fosse  loro 
conoesso  I'interdetto  ne  vis  fiat  ei  qui  in  possessionem  missus  est  "^^  ma 
un  diritto  di  pegno  pretorio  "^^  e  la  custodia  del  patrimonio  '^),  La 
missio  avveniva,  in  quanto  il  oreditore  non  accampasse  pretese  sol- 
tanto a  singole  cose,  su  tutto  il  patrimonio  '^%  compresivi  i  credit! 
esistent!  del  debitore"^);  perb  sempre  soltanto  sulla  parte  di  patri- 
monio non  gravata  da  ipoteche  nb  da  privilegi,   perchb  prima  della 


68)  Dabelow,  AiisfUhrUohe  EtUiokkelung,  ecc.  (Svolgimento  della  dottrina 
del  concorso  dei  creditor!)  pag.  262. 

69)  Dabelow,  op.  cit,  pag.  273.  —  Gobnner,  Handbuch  des  gemdnen  Processes.,. 
(Manuftle  della  procedara,  secondo  il  diritto  comane)  vol.  IV  n.  LXXXII  $  2. 

''())  L.  9  Cod.  de  bonis  auct.  iud.  possid.  7,  72. 

•/^t)  L.  10  Cod.  eod.  a  Cum  apud  veteres  quaestiouem  ortam  invenimus  super 
pecaniis  debitis,  pro  quibus  hypoikecae  non  sunt  constitutae,  propter  res  ad  de- 
bitorem  pertinentes,  dum  is  severiores  oreditoi'es  formidans,  sese  velaveril,  et 
jlli  de  rebus  ad  eum  pertinentibas  competentia  ingrediantur  indicia,  postn- 
lentqiie  in  possessionem  rerum  sese  transmiiti;  rel.  > 

1')  L.  12  D.  quibus  ex  causis  42,  4;  L,  9  D.  de  rei  vitidicatione  6,  1.  —  Sa- 
viGNY,  Possesso  J  23« 

'^3)  L.  1  $  2  D.  lie  vis  fiat  ei  qui  in  poss.  missus  est  43,  4. 

71)  L.  26  pr.  D.  de  pign.  anL  13,  7;  L.  3  ^  1  D.  de  rebus  eorum  quisub  tutela 
vel  cum  sunt  27,  9. 

"7^)  L.  12  D.  quibus  ex  eausis  in  poss.  42,  4;  L.  10  ^  1  Dig.  de  acq.  vel  am. 
poss.  41,  2, 

''6)  L.  1  D.  quibus  ex  causis  42,  4:  L,  7  ^  17,18  D.  eod.  —  VodI  ScaiPOR- 
DB6HER,  Ad  A.  Fabrum  L.  I  tract.  7  q.  1.  Anclie  Cicerone,  neirorazione 
pro  Quinctio  cap.  89  dice:  a  Quod  possessio  bonorum  spectetar  non  in  aliqua 
parte  sed  in  universi«;  .quae  teneri  ac  possideri  possant  2>. 

77)  L.  1  Cod.  die  pr,  pignore  8,  21.  —  Vedi  Westphal,  Dir.  di  pegno  $  43 
nota  66. 
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sod^sf^zione  di  qaesti  gli  altrl  oreditori  Don  possono  venire  sul  pa- 
trimonio  '^^).  L'oso  di  qnesta  missio  deve,  seoondo  ogai  probability, 
risalire  all'epoca  in  cni  per  la  legge  Papiria  de  ohaeratis  debitorUyiis 
deiramio  427  a.  a.  c.  nel  laogo  delPautioa  (nAdietio,  che  rendeva  il 
debxtore  schiavo  del  creditore,  sottentro  la  prosoriptio  bonorum,  per 
la  quale  i  creditori  erano,  dietro  domanda,  immessi  dal  pretore  nel 
possesso  del  patrimoiiio  del  debitore  e  aiitorizzati  a  venderlo  '^^).  Prima 
per5  che  si  potesse  passare  alia  vendita  oocorreva  una  seconda  con- 
cessione  del  magistrato  detta  la  missio  ex  secundo  decreto ;  ma  questa 
avea  laogo  soltanto  nel  caso  che  il  debitore  dolosameute  si  sottraesse 
alle  pretese  del  creditore  '*^)  e  fossero  scorsi  infruttnosamente  i  ter- 
mini stabiliti  per  la  saa  difesa  (termini  i  quali,  per  una  costituzione 
delPimperatore  Giustiniaj^o  ^'),  occupavano  uno  spazio  di  tempo  di 
sQmeno  un  anno)  n^  alcuno  ne  prendesse  la  difesa  ^-).  Se  al  oontrario 
il  debitore  era  assente,  ma  non  latitante,  per  esempio,  era  prigioniero 
di  guerra  o  assente  per  motivi  dlateressc  pnbblico^^);  o  se  il  debi- 
tore era  minore  o  fnrioso,  o  un  prodigo  posto  sotto  un  curatore  ^% 
non  si  poteva,  eccetto  il  caso  di  una  necessity  di  fatto  o  di  diritto  ^^), 


'8)  Dabelow,  op.  cit 

''>*)  Dabelow,  op.  cit.  pagine  83,92. 

^  L.  7  ^  1  D.  quibus  ex  causis  42,  4 :  <i  Praetor  ait:  Qui  frandationis  caasa 
latitavity  si  boni  viri  arbitratti  non  defendetar,  eius  bona  possideri  vendique 
iubebov  Adde.  1.  5>  Cod.  deborAsaucLvuLposs.?,  72.  —  Cfr.  Schkoeder,  Opn- 
scolo  cit,  de  natura  et  effeetibus  pignoris  praetorii  sez.  I  cap.  1  $  28  seg.  — 
HoppEL,  Da  diritti  dei  creditori  sui  pegni  manuali  parte  II  pag.  63  seg.  — 
ScHWEppE,  Si/8tem  des  Concursei  der  GlUdfige r  (SistQuiB,  del  concorso  dei  cre- 
ditori) ^  2. 

i*')  L.  8  ^  3  Cod.  de  praescr.  so  vel  Uo  ann,  7,  39.  Prima  di  Giustiniano 
erano  concessi  al  debitoro,  dopo  una  nuova  intimazione  pubblica,  trj  termini 
di  10  giomi  ciuscuno  per  difenderdi,  scorsi  i  quail  si  poteva  passare  alia 
vendita.  —  Cicero,  pro  Qmnetio  cap.  30  L.  9  Cod.  Qaomodo  et  quando  iudex 
sententiam  proferre  debeal  priiesentibus  partibuSj  vel  una  parte  absente  7, 43;  L.  69 
e  73  pr.  Dig.  de  ittdieOs  5, 1.  ^  Schrobder,  op.  cit.  ^  41  seg. 

s^  L.  22  D.ex  qaibus  causis  maiores  4,  6.  Una  volta  accaduta  la  missio  ex 
secundo  decreto,  al  debitore  non  restava  altro  rimedio  che  quello  della  resti- 
tuzione  in  intero,  quando  potesse  provare  ch'egli  non  si  era  celato  al  credi- 
torL  L.  21  ^  1  D.  eo;  qidbus  caus.  maiores  4,  6.  —  SoHRriEDER,  op.  cit.  i  48. 

^)  L.  6  $$  1  e  2  Dig.  quibut  ex  caiisis  in  poss,  42,  4. 

8«)  LL.  3,  5  e  7  W  9,  10,  12  D.  eod. 

85)  L.  7  4  11  D.  eod. 
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procedere  alia  vendita;  bisognava  aspettare  che  rimpedimento  fosse 
tolto  e  intanto  nominare  un  curatore  per  Pamministrazione  dei  beni  ^). 
Quando  in  fine  si  veniva  alia  vendita  i  creditori  si  pagavano  col 
prezzo  .rioavatone  in  proporzione  dei  loro  crediti  ^^j,  senza  alcana 
differenza  tra  qnelli  che  avessero  ottenuto  Fimmissione  prima  e  quelli 
che  Tavessero  ottenuta  dopo  ^).  Imperooch^  rimmissione  non  dava 
alcun  diritto  esolusivo  a  chi  I'aveva  ottenuta,  ma  giovavaanche  agli 
altri  creditori  ^^j,  porch^  questi  dennnciassero  i  loro  crediti  a  tempo, 
cio^  deutro  due  anni  se  abitanti  nella  stessa  provincia,  entro  quattro 
se  fUori,  e  rlmborsassero  la  loro  parte  di  spese  a  quelli  che  gi^  ave- 
vano  ottenuto  rimmissione  ^).  I  creditori  per5  non  acquistavano  la 
proprietst  dei  beni  in  cui  erano  stati  ammesoi  neppure  per  11  seeondo 
decreto  ^^).  Solo  nel  caso  che  il  creditore  avesse  in  virtti  di  un'azione 
reale  ottenuto  la  missio  sulla  cosa  oggetto  dellasua  pretesa,  egli  ac* 
quistava  col  seeondo  decreto  un  vero  posscsso  civile  ^-),  che  lo  auto- 
rizzava  anche  al  godimento  dei  frutti  ^  V* 


^}  L.  21  $  2  D.  0JB  qtubuB  caitsis  maiores  4,  6;  L.  6  $^  1  e  2  D.  quibus  €x 
eau8,  in  poss,  42,  4;  L.  nit.  D.  de  rebiig  aucL  iud,  possid,  42,  5.  —  Cuiacio, 
Observ.  L.  X  cap.  31.  —  Schroeder,  op.  cit.  $  54  seg.  —  Hoppel,  Dei  di- 
rOH  dei  creditori  sai  pegni  manuali  pag.  65  seg. 

^'^)  L.  alt.  Dig.  de  curat  bonis  dnndo  42,  7.  nov.  13  cap.  4.  —  Vedi  Cuiacio. 
Ejq^ositio  ad  hanc  novelL  —  Donello,  Gomm,  iuris  civilis  lib.  XXIII  cap.  12. 

—  ScHiPORDBQHER,  Ad  A.  Fobrum  L.  I  tr.  7  q.  1    pag. -52.  —   Schuoeder, 
Opitsc.  cit.  sez.  I  c  3  $  108. 

^)  L.  5  $$  2  e  3  Dig.  id  in  poss.  legal.  6,  54;  L.  12  D.  (ie  rebus  aueU  utd, 
po88.  42,  5,  —  VoBT,  Oomm.  ad  Pand.  lib.  42  tit  4  $  5.  —  Schuoeder,  op. 
cit  sez.  I  c.  3  $$  102,  105,  122,  12.5. 

SO)  L.  J  2  pr.  D.  cit 

^)  L.  10  Cod.  de  bonis  aucL  iud,  poss.  7,  72. 

01)  L.  8  Cod.  eod,  7,  72.  n  In  possessionem  rei  servandae  uxor  defancti, 
Tel  alii  creditores  missi,  dominium  ex  ea  causa  tenentes  adipisci  rmnime  possunt ». 

—  Vedi  SoHiPOBDEOHBR,  loc.  cit  q.  5  pag.  56.  —   Giphanius,   ExplanaUones 
di^ficiL  LL.  Cod.,  Prolegomena  in  lib.  VI  [  I  pag.  .262  seg. 

^')  L.  8  Cod.  quomodo  et  quando  iudex  7,  43.  c  A  quo  (sc  Praeside  provin- 
ciae)  ter  citatas,  si  contumaciter  praesentiam  sni  facere  neglexerit  non  abs 
re  erit,  vel  ad  cogendam  earn  ut  se  rapraesentaret,  possessionem  bonorum  cui 
incumbit  ad  ie  iransferre  et  adversarium  peUtorem  consiUueref  vel  auditis  defen- 
BiODibas  tulB  id  quod  iuris  ratio  exegerit  iudicare  s.  —  Adde,  1.  8  $  3  Cod. 
de  praescr.  so  vel.  4fO  ann»  7,  39.  —  Schroeder,  op.  cit  Sect.  I  capitolo  1 
i  73  seg. 

03)  L.  7  $  19  D.  quibus  ex  oausis  in  poss.  42,  4. 
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IL  Bra  oonoessa  Fimmissione  al  legatario  legatorum  servandorum 
causey  quando  il  legato  non  poteva,  per  effetto  di  una  condizione  o 
di  on  termine  o  di  altro  ostaoolo,  esser  chiesto  sabito  dopo  I'adizione 
delFeredit^,  e  Ferede  non  volesse  piestare  la  cauzione  a  loi  inoom- 
bente  ^*).  Qaesta  missio  avea  ]aogo,  seoondo  FEditto,  soltanto  nei  beui 
appartenenti  alFeredit^  ^^)  e  non  dava  nh  propriety  n^  possesso  giu- 
ridico  ^j,  ma  solo,  come  ogni  altra  immissione,  la  custodia  del  patri- 
monio  e  an  pegno  pretorio  ^^).  L'erede  per6  non  era  cacoiato  dal  pos- 
sesso; solo  si  voleva  costringerlo,  per  mezzo  dell'iucomodo  a  loi 
derivaute  hal  oompossesso  che  otteneva  il  legatario,  a  prestare  la  do* 
Yuta  cauzione  ^^j.  Qaesta  immissione  si  distingaeva  perb  principal- 
mente  da  ogni  altra  immissione  rei  servandae  causa,  per  oib  ohe  essa 
dava  an  diritto  al  solo  legatario  immesso  n^  poteva  giovare  ad 
alonn  altro  legatario,  che  non  avesse  pare  ottenato  Fimmissione  ^). 
Ma  neppur  qai  del  resto  vi  era  alcan  privilegio  di  tempo,  qnando 
piii  legatari  avessero  ottenuto  mtti  Fimmissione  ^^). 

Deye  distingaersi  da  qaesta  an^altra  specie  dUmmissione,  che  non 
pub  considerarsi  perb  come  ana  misaio  ex  seoundo  deeretOy  non  esi- 
stendo  qai  una  tale  misHo  secondo  Feditto  del  pretore .  ^),   ed  era^ 


91)  L.  \  ^  I  D.  iU  M  poM.  legaioram  96,  4. 

9'>)  lu  5  i  5  D.eod.  96,  4. 

«^  L.  5  pr.  D.  eod.  96,  4. 

^0  L-  3  M  !>•  ^  rebus  eorum  qm  8i»b  tuL  vel  oura  27,  9;  L.  5  Cod«  iU  in 
pass,  legaL  6, 54 :  c  qai  legati  sive  fideioommiflsi  caosa  in  possessionem  mit- 
tuntur,  non  proprietatem  nanoiscantar;  sed  ios  pignoris  rel.  »• 

M)  L.  5  pr.  D.  ut  m  posa.  UgaL  96|  4.  c  ts,  oui  legatornm  fidelTe  oommis- 
soram  nomine  nou  cavetar,  miasos  in  posseBsionem  nanqoam  pro  domino 
6BBe  ineipit:  nee  tarn  posaessio  rerum  ei  qoam  oastodia  datar,  neque  enim 
expellendi  heredem  ios  habet  sed  simul  cam  eo  possidere  iabetar,  ut  saUem 
iaedh  perpeluae  eiuiodu»e  eaiorqweat  heredi  eauiionem  ». 

W)  Ito  5  $  2  D.  eod.  c  Si  plaree  legataril  mitti  in  possessionem  deeidera* 
veiint^  omnes  venire  debent  in  posseesionem.  h  aittm.  qm  ex  eauaa  legatorum 
pouUei,  eibi  non  alH  poeeidei  i. 

100)  L.  5  i  3  Dig.  eod. 

0  Yedi  ScHKOBDEB,  C^ueeuiUim  de  noUira  et  effeeU  pignoris  praelorn  ses.  I 
esp.  1  t  24  II  legatario  non  ha  per  ci6  alcan  ius  duirdhendi;  pab  solo  Ten- 
ders le  oofle  aoggette  a  deperimento,  ma  dere  costodlre  il  denaro  ricayatone 
oome  an  depoeita  L.  27  D.  de  rebus  dueL  lud.  poss.  42,  5.  L.  5  $  2  D.  «<  l» 
poss^  leg.  96,  4. 
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un'immissioiie  concessa  da  una  costituzioae  delPimperatore  Antonino 
al  legatario  sui  beni  delPerede  onerato,  quando  qaesti,  dopo  il  de- 
corso  di  sei  mesi  dalla  domanda  del  legato,  fosse  ancoraiii  mora  al 
pagamento  di  esso  ^).  Quest^immissione  suole  chiamarsi  missio  An- 
ioniniofna  ^)  e  si  distingue  da  quella  concessa  legatarum  servandorum 
causa  per  cio  ch'essa  presuppone  un  legato  gi&  scaduto  %  ed  in  oltre 
essa  autorizza  il  legatario  al  godimento  dei  irutti  del  beni  del- 
Terede,  flnch^  nou  abbia  ottenuto  su  di  essi  il  suo  soddisfacimento 
coerentemente  alia  volenti  del  testatore  ^).  11  legatario  poteva  otte- 
nere  questa  missio  anche  se  Terede  fosse  stato  esonerato*  dalla  eau- 
zione  ^) ;  il  che  h  una  prova  che  questa  non  era  una  missio  ex  se- 
cundo  decreto,  sebbene  essa  fosse  concessa  anche  quando  il  legatario 
fosse  stato  prima  immesso  per  un  legato  condizionato  in  mancanza 
della  cauzione,  quando,  cio5,  la  condizione  si  fosse  avverata  e  I'erede 
fosse  in  mora  al  pagamento.  QuestMmmissione  ayeva  luogo  ugual- 
mente  pei  legati  e  pel  fedecommessi. 

III.  La  missio  in  ]po$8e88ionem  ventris  nomine  fu  introdotta  in  ori- 
gine  a  fayore  dei  posiumi  praeteriti  ''),  e  tenne  il  luogo  di  una  bono' 
rum  possessio  contra  tabulae  ^).  Essa  fu  in  seguito  estesa  a  tutti  quel 


^)  L.  5  ^  16  D.  eod,  c  Imperator  Antoninus  Aagastus  rescripsit:  Certis  ex 
i^osis  etiam  in  propria  bona  herddis  legatarios  et  fideioommiBsarios  esse  mit- 
tendos,  si  post  sex  menses,  qaam  aditi  pro  tribanaJLi  fuerint  hi,  quorum  de 
ea  re  notio  est,  in  satisfactione  cessatum  est^  inde  fructos  percept uros  quoad 
volnntati  defunctorum  satlBflat  Quod  remedium  servaretur  et  ad  versus  eos, 
qui  ex  qua  causa  fideicommiBsi  moram  ikeiant  i^« 

3)  Cfr.  Textou,  Diss*  de  immiseione  Anioniniana. 

*<)  L.  5  (  17  D.  tod,  «  Satisfactionis  yerhnm  licet  latius  patot,  tanien  ad 
exeolvendmn  legeUum  refertur.it. 

^)  II  legatario  deve  imputare  i  frutti,  come  qualunque  cre4itore  pignora- 
tisio,  prima  alle  usure,  poi  al  oapitale.,  L.  5  $M6  e  21  D.  eod.  c  Qnaeri  po- 
terit  an  in  vicem  usurarum  hi  fructus  cedant,  quae  in  fideicommissis  de- 
benturf  Et  cunt  exemplum.  pignorum  eequimi/vr,  id  quod  e»  frucUbue  pereepUur, 
primum  in  usuraa,  moxy  ei  qM  superflmim  eel,  m  sorlem  debent  impuiari  >• 

6)  L.  5  5  18  D.  eod. 

'^)  L.  1  ^  2  D.  de  ventre  in  pose.  nUtL  37,  9.  c  Toties  antem>  mittitur  in 
possessionem  yenter,  si  nou  est  es^haeredaius  et  id  quod  in  utero  erit .  inter 
enos  .  heredee  futurum  erit  9*.  -r  CIr.  Schrokosu,  Opuse.  de  natura  et  ^ffect^ 
jMj^iione  |MXM&»rM,  sez.  I  cap^  1 '(^  15  e  25^  .... 

^)  Xu  1  pr.  de  ventre  in  poesi  mt^.  37,  9.  a  Sicut  liberorum  eors^,  qui  iam 
in    rebus  humanis  sunt,  curam  Praetor  habait,  ita  etiam  eos  qai  nondum 
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nasdtari  che  potrebbero,  se  fossero  gik  nati^  ereditare  dal  defauto  ed 
ottenere  una  vera  bonorum  posaessio  secoudo  I'Editto  del  pretore  ^). 
Ma  poich^  ilnoli^  il  bambino  non  h  nato,  non  ha  Inogo  alciina  ho- 
norum  possessio  per  I'Editto  del  pretore  ^%  al  ventre,  cio^  alia  ve- 
dova  incinta,  h  conoesso  intanto  iino  alia  risoluzione  della  gravi- 
danza  il  possesso  dell'eredit^  in  assicurazione  del  diritti  del  nasci- 
tare  ^^),  ed  insieme  anche  son  concessi  gli  alimenti  ^^j.  Atalfine  viene 
nominato  un  curatore  tanto  al  ventre  che  ai  beni  ^3),  al  quale  in- 
combe  anche  la  cora  di  mantenere  la  vedova  coi  benl  ereditarii  in 
modo  Gonveniente  al  suo  stato  ^^). 

£  anche  possibile  il  caso  che  siano  immesse  nel  possesso  delPere- 
dit^  due  vedove  lasciate  ambeduc  incinte  dallo  stesso  defunto  ^^). 
Qnando  si  contrasta  lo  stato  di  fatto  che  darebbe  luogo  alia  missio, 
gia  la  circostanza  se  la  vedova  fosse  effettivamente  moglie  al  defunto, 
o  nuora  di  lui  (poich^  anche  questa  pub  ottenere  Timmissione  nel- 
rerediti\  dell'avo  del  proprio  figlio  nascituro  ^^),  sia  quellp.  se  il  figlio 


nati  sunt,  propter  spem  nascendi  uon  neglexit.  Nam  el  luic  parte  EJicti  eos 
Uutus  est,  dum  ventrem  mittii  in  possessionem  vice  contra  tahulas  bonorum  pos- 
sessionis  j>;  cfr.  pure  ^$  1,  2,  3  Inst,  de  exhered.  2,  13. 

^  L.  7  pr.  D.  eod,  «  Ubicumque  ab  inteBtato  admittitar  quis,  illic  et  venter 
admittitur:  seiUcet  si  talis /uerit  is^  qui  in  utero  est,  ut,  si  in  rebus  humanis 
esset,  bonorum  possessionem  petere  posset :  ut  in  omnibus  partibus  £Jdicti  pro  su- 
persUte  habeatur  qui  in  utero  est.  i>.  L.  ult  D.  cod,  <r  Poet um us  natus  quociimque 
tempore,  qui  tamen  testoris  morte  conceptas  iani  erit,  potest  aguoscere  bo- 
norum possessionem.  Nam  et  ventrem  Praetor  ex  omnibus  Edicti  parHbus  mittii 
in  possessionem  bonorum^  non  missurus  scilicet  si  ei  nato  daturus  non  esset  bonO' 
mm  possessionem  j>. 

10)  L.  1  ^11  D.  eod.;  L,  2^  U  D.  ad  S.  C,  Tertullianum  38,  17.  —  Koch, 
Bonorum  possessio  $  21. 

iJ)  L.  1  <^  27  D.  eod.  a  Tam  diu  antem  venter  in  possessione  esse  debet, 
quam  diu  aut  pariat,  aut  abortum  faciat,  aut  certum  sit  earn  non  esse  prae- 
gnantom  >. 

12)  L.  M  17  D.  eod. 

13)  L.  1  ^  17,  18,  21,  22,  23  D.  eod. 

14)  L.  1  M9  D.  eod. 

1^)  L.  1  $  16  D.  eod.  a  Si  quis  prima  uxore  praegnante  facta  mox  aliam 
duxerit,  oamque  praegnantem  fecerit,  diemque  suum  obierit,  Edictum  am- 
bobus  Bufficiet;  videlicet  cum  nemo  contendit  nee  calumniatricem  dicjt». 

i<()  L.  1  $  14  D.  eod.  (r  Si  ea  quae  in  posseBsionem  vnlt  ire  uxor  negatur, 
vel   nurus,   vel   esse  vel  fuisse^  vel  ex  eo  praegnans  non    esse  contendatur, 

OlucK,  Comm   Pandette.  —  Lib.  XX.  9 
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sia  Teramente  figlio  del  defanto,  o  semplicemente  se  ella  sia  incinta, 
ocGorre  una  ricerca  sommaria  pregiudiziale  e  intanto  rinterposizione 
di  un  decreto   ad  esempio   dell'Editto  Garboniano  ^^).  E  se  la  cosa 

resta  ancora  dubbia  deve  esser  oonoessa  una  bonorum  poasessio  ex  Car- 

■ 

honiano  Edicto  ^^) '»). 

lY.  II  pretore  dava,  infine,  la  mi$8io  damni  infecii  tiomine  a  chi 
ayesse  da  twiner  danno  da  un  edificio  minaociante  rovina  o  da  on  fondo 
yicino  in  genere,  o  da  una  oasa  oon  queBto  oongiunta  e  capaoe  di 
recar  danno,  quando  nou  avesse  ottenuto  per  cio  assicurazione  oon 
la  ckiesta  eautio  dMnni  infecti  ^^). 

LMmmissione  avveniya  qui  pero  soltanto  nelLa  parte  di  fondo  da 
cui  era  da  temer  danno  ^);  tranne  per  le  case  ove  era  diversamente. 
Per  queste  Timmissione  avveniva  secondo  I'opinione  di  Sabino  in 
tutta  la  casa,  anche  se  una  sola  parte  di  essa  minaociasse  rovina  -0. 


decretnm  interponit  Praetor  ad  exemplam  Carboniani  Edicti.  £t  ita  divas 
Hadrianus  Claudio  Proculo  praetori  reecripsit,  ut  summatim  de  re  cogno- 
sceret  d. 

17)  L.  1  §  14  infine  D.  eod.  XXXVII,  9. 

IS)  L.  10  D.  de  Carb.  Edicio  37,  10.  c  Cum  mulier  deferente  herede  iura- 
verit  se  praegnantem  esse,  bonorum  posBessio  ex  edicto  Carboniano  dari 
debet  >. 

10)  L.  7  pr.  D.  de  damno  inf.  39,2;  L.  15  $  3j  L.  19  *  1;  L.  24  $$  2,  9 
D.  eod. 

*0)  L.  1  D.  qtdbua  ex  causis  in  pose,  eatur  42,  4.  L.  38  $  ID.  eod.  <e  Si  agri 
nomine  non  caveatar,  in  earn  partem  agri  mittendam  est  ex  qua  periculum 
ttmealur:  oiusque  rei  ratio  haeo  est  quod  in  aedificiis  partes  quoque  reliquae 
a  vitiosa  parte  traherentur,  at  in  agris  non  idem  est:  sed  dicendam  est,  ut 
in  domibns  quoque  maioribus  interdum  causa  cognita  Praetor  statuere  debeat, 
in  cuius  partis  possessionem  is,  cui  non  caveatur,  mitti  debeat  i>. 

^1)  L.  15  ^  12  D.  eod.  a  An  vero  in  totas  aedes  missio  locum  habeat  vi- 
deamus?  £t  extat  Sabini  sententia,  in  totas  aedes  mittendum;  alioquin  si  ex 
superficie,  inquit,  damnum  timeatur,    non  habebit  res  exitum:  nee   profu- 


9k)  11  concetto  qui  esposto  dairA.,  secondo  il  quale  la  tnissio  in  possessionem  ventris 
nomine  e  accordata  come  garanzia  dei  diritti  del  nascituro  e  accettato  comunemente 
fra  i  moderni.  Cfr.  specialmente  Bachopen,  II  diritto  ipotecario  romano  pag.  328  seg. 
Leist,  Die  bonorum.  possessio.  Ihre  gesehichtliche  Entwiehelung  und  heutige  Geltung 
(La  bonorum  possessio.  Suo  sviluppo  stortco  e  odierna  applicazione),  Qottinga  1844-48 
§  78  vol.  II  parte  I  pag.  92  seg.  Invece  il  Dbrnburo,  Dir.  di  pegno  I  pag.  405,  Pand. 
Ill  §  159,  pensa  che  questa  missio  sia  concessa  soltaDto  a  garanzia  del  diritto  che  la 
madre  ha  agK  alimenti  in  conseguenza  del  suo  stato  di  gravidanza. 
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L^imme88o  acquistara  Bubito  con  la  partecipazione  al  possesso  ^) 
anche  i  diritti  oomuni  deirimmissione  fra  i  quali  il  pegno  pretorio  ^^); 
se  iK)i  queeta  immissione  restava  infruttaosa,  n^  il  danno  miaacciato 
era  evitato,  nh  la  cauzione  prestata,  rimmesso  poteva,  dopo  un  certo 
tratto  di  tempo,  la  determinazione  pid  preoisa  del  quale  era  rila- 
sciata  alFarbitrio  del  giadice  ^%  acquistare  ex  seisundo  deoreto  il  pos- 
sesso solitario  espellondone  il  primo  possessore  ^),  o  anche  la  pro- 
priety ^). 

Oggi  tatto  cio  h  audato  in  disuse.  Kimmissione  non  ha  pitl  luogo 
in  Grermania,  in  questo  come  in  nessun  altro  case,  neppure  per  de- 
biti*');  o  almeno  non  ^  piii  in  uso  nel  senso  del  diritto  romano  come 
X>ena  pel  disobbedienti.  In  questo  senso  essa  t^  stata  abolita  dalle 
leggi  germaniche,  come  gi^  fu  osservato  in  altra  occasione  in  questo 
Commentario  ^).  Oltre  a  cib,  Flpoteca  legale  dat^a  ai  legatari  e  al  fe- 
decommessari  rende  inutile  la  cauiio  legatorum  servandorum,  e  con 
questa  anche  I'lmmissione  concessa  al  legatarlo  dal  pretore  in  case  di 
rifinto.  E  difatti  a  quale  scope  gli  pub  abbisognare  ancora  un  pegno 


taram  in  possessionem  eius  rei  mittiy  quam  quis  possidere  non  possit  aut  ei 
non  expediat  £t  vorior  est  Sabini  sententia  2>.  Cfr.  Wbstphal,  De  Ubertaie  et 
sermlutibus  praediorum  ^  282. 

^)  L.  15  $  20  D.  eod,  c  Si  quis  antem  in  possessionem  missus  nondum 
possidere  iassus,  an  dominas  deoedera  possessione  debeat  videamns?  Et  ait 
I^beo  non  decedere;  sicat  nee  cum  creditores  vel  legatarii  mittantur:  idque 
est  veriusa.  —  Westphal,  loc.  cit.  J  284. 

^)  L.  3  $  1  D.  de  rebus  eorum  qiti  siib   ttiL  vel  cura  8unt.  27,  9. 

54)  L.  15  $  21  D.  de  damno  inf.  39,  2. 

-')  L.  15  ^  23  D.  eod.  a  Ubi  autem  quis  possidere  inssns  est,  dominus  deii- 
ciendns  erit  possessione  ». 

^)  Una  proprietii  seraplicemente  pretoria  perb,  in  forza  della  quale  Pim- 
messo,  se  spossessato  da  un  terzo,  si  poteva  servire  soUanto  della  Publiciana. 
L.  18  ^  15  D.  eod,  —  II  dominio  civile  poteva  acquistarsi  solo  per  usuca- 
pione.  L.  5  pr.;  L.  13  $^  16,  17  D.  eod.;  L.  1  pr.  D.  de  fundo  doiali  24,  3.  — 
Vedi  A.  Fabro,  Ooimclurcie  iuris  eivilie  L.  VII  cap.  4;  L.  XX  cap^  11.  — 
ScfUPORDEGHBR,  Ad  A.  Fobrum  lib.  1  tract.  7  qu.  4.  —  Schroedbr,  Opusc. 
de  naUtra  ei  effeda  ingn.  praeL  sez.  1  cap.  I  M  14  e  23.  —  Westphal,  loc.  cit. 
H  290-292. 

^)  ScHWEPPE,  Sy$lem  des  Concursee  der  OUiubiger  (Sistema  del  concorso 
dei  creditor!)  $  7. 

^^  Libro  II  tit.  IM  257  (vol.  Ill  pag.  511  nell'ediz.  tedesca).  —  Vedasi 
Wernber,  Selectae  observationes  forensee  tomo  I  parte  II  obs.  439. 
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pretoriof  ^^).  Pariineute,  la  missio  damni  infeeti  causa  non^pitiiu  uao; 
perch^  la  cauzione  si  considera  gi^  prestata  come  pena  della  disob- 
bedieDza  e  questo  danno  h  minacciato  nel  decreto  stesso  in  cui  ^ 
imposta  la  prestazione  della  cauzione  pel  caso  d'  inadempimento  ^j. 
La  missio  in  possessionem  ventris  nomine  h  la  sola  tuttora  in  iiso  ^^). 

Diverso  dal  pegno  pretorio,  di  cai  abbiarao  trattato  fin  qui,  h  11 
jpigntis  iudiciaJe  ^-).  Per  questo  sUntende  11  pegno  costituito  dal  giu- 
dioe  in  esecuzione  della  sentenza  passata  in  giudicato,  dopo  la  con- 
testazione  della  lite  e  la  condanna  del  debitore,  sui  beni  di  questo 
col  toglimento  di  tante  cose  quanto  sono  necessarie  al  soddisfaci- 
mento  del  creditore,  nel  caso  che  il  debitore  nou  lo  soddisfi  nel  ter- 
mine  prescritto  ^). 

II  nome  pignus  indiciale  non  h  romauo,  ina  doltrinale :  le  leggi  lo 
chiamano  pignus  in  causa  iudicati  captum^^).  Qui  del  resto  nulla  ha 
a  che  fare  I'antica  distinzioue  fra  mctgistratns  e  index  pedaneus,  perch^ 
come  solo  11  magistrate  (pretorc,  praeses  provinciae,  etc.)  poteva 
costituire  un  pegno  pretorio^^),  cost  pure  solo  il  magistrato,  che 
avea  nominato  il  giudice,  avea  potest^  di  dare  la  forza  esecutiya  a 
una  sentenza  pronuuciata  da  questo  ^^)  e  di  costituire  per  mezzo  del 
pignoramento  un  xrlgnus  iudiciah  ^^).  Neppure  alle  autoritili  municl- 
pali  spettava  il  diritto  di  fare  pignoramenti  senza  Pautorizzazione 
del  preside  della  provincia  ^^) ;  e  tanto   meno  ai  giudici   pedanei,  i 


2S)  Lauterbach,  OoUegium  thcorelieo-practicum  Pandectarum  L.  36  tit.  4.  — 
ScHWEPPE,  JDir.  privaio  romaiw.  III  J  834. 

'^^)  Cfr.'ScHMiDT,  Proc^wc/ics  Lehrbuch  der  gerichUichen  Klagen  and  Einreden 
(Trattato  pratico  delle  azioni  e  delle  eccozioni  giadiziarle)  $  1235  nota  9. 

3^  Lauterbach,  Colkgium  Uieoretico-praeticum  Pand,  L.  37  tit.  9  $  7. 

32)  C.  G.  KusTNER,  Pignus  in  causa  iudieati  captum,  Lipsia  1774.  —  Schroe- 
der,  Opusc,  de  natiira  el  effeciibfis  pignoris  praetorii  attnie  iadicialis  sez.  I  cap.  2 
pag.  78  sag.  —  Pcfendorf,  Observaiiones  iuris  universis  tomo  III  obs.  61. 

33)  Vedi  Tit.  Cod.  si  in  cansa  iudicati  pignus  captam  sit  S^  23;  L.  10  D. 
qui  pot.  in  pign.  20,  4;  L.  2  Cod.  de  excciU,  rci  iud.  7,  53. 

31)  Vedi  cit.  tit  Cod. 

3^)  KiisTNER,  Dissertatio  de  ritu  pignorum  capieiuhrum  in  republica  Ro^ 
tnana  $  2. 

36)  L.  15  pr.  D.  de  re  iud.  42,  1. 

3')  L.  3  ^  1  D.  de  rebus  eor,  qui  sub,  tut.  27,  9. 

3S)  L.  11  Cod.  depign*  el  hyp.  8,13:  <c  Nominatori  pignori  cai)ere  sine  prae- 
sidis  auctoritate  res  nominati  non  licet  s.   Nominatores    si   cbiamano  le  per- 
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qnali  noa  avevano  alcana  iurisdietio,  ma  dipendevano  dadVimperium 
del  magistrato  ohe  Ii  avea  dati  alle  parti  ^).  La  costiiozione  di  on 
pegno  giadiziale  richiedeva  dimqae  in  chi  lo  conoedeya  nn  itis  iu- 
bauU  ^)j  per  la  qnal  oosa  sarebbe  gravemente  erroneo  il  voler  far 
derivare  il  nome  dl  pegno  gittdUdale  dal  index  pedaneus  *^)j  come  si 
Tede  del  resto  andie  da  qnesta  sola  ciroostanza,  che  an  tale  pegno 
poteva  esser  oostitaito  dal  pretore  in  esecnzione  di  ana  sentenza 
passata  in  oosa  gindicata  emanata  senza  iudex  da  loi  stesso  extra 
ordiJMw  ^). 

I  reqaisiti  del  p^no  giadiziale  sono  danqne: 
1.^  Una  sentenza  del  gindioe  passata  in  oosa  giadicata.  In  ci6 
principalmente  si  distingue  qaesto  dal  jiegno  pretorio,  che  poteva 
esser  oostitaito  anche  prima  della  contestazione  della  lite.  La  neces* 
sit^  di  ona  sentenza  passata  in  giudicato  per  la  validity  di  on  pegno 
gindieiale  d  h  ins^nata  da  Ulpiano  in  1.  oS  Dig.  de  re  iudieata  \%  1 : 
c  Si  eum  nMa  tentemtia  praeeeens»et  capta  snnt  et  distracta  pignora, 
possant  revocari  >. 

E  grimperatoii  Seykbo  e  AjSToyiso  rescrissero  oon  ragione  nella 
1.  1  Cod.  de  exeeuiione  rei  indieaUie  7,  53 : 

c  Nimis  propere  iudex  pignora  Maroellae  capi  ac  distrahi  inssit 
oMie  rem  tndioolini.  Prias  est  ergo  at,  servato  orduie,  actionem  ad- 
versos  eam  dirigas  et,  caosa  oognita,  sententiam  accipias  ». 

Slntenda  da  s^  che  prima  della  sentenza  la  caosa  deve  essere  stata 
trattata  regolarmente :  peiehe  allora  soltanto,  dice  Ul.pi and  nella 
1.  10  Dig.  qui  poU  in  pig».  20,  4^  il  creditore  pno  godere  per  effetto 
di  qaesto  pegao  del  prifH^o  della  priority,  ei  et  iure  iudicatum 
et  pignme  im  causa  iudictUi  ex  auetoritate  eius  qui  iubere  poterit  eaptum 
erf.  E  in  oltre^  seoondo  la  L  4  §  6  Dig.  de  re  iud,  42,  L  si  pao  rigaar- 


toae  che  rirettonobisaraiiiaaatoriti  nelleeitta  maoicipali.  —  Vedi  KtimrEK, 
Diss,  de  rUm  piffm,  capkmdL  f  2.  —  Westphau  Diritto  fU  pegno  ^  50  DOta  69  b, 
3^1  Qumndo  la  I.  74  4  1  D,  de  erkL  21«  2  pirla  di  an  pigM^9  iumm  indicU 
eapimm  elaL15H6,  7edD. d«  re  i»f.  42, 1  di  an  iudex  temlemiiam  exe- 
qmem»  deve  inteoderea  iatlex  per  wung^roi-u,  -*  Vedi  KiUtveb,  />tM.  eit.  Be 
figmore  in  camm  imdkttH  eapto  ^  %  ^ 

«)  L.  1  Cod   M  im  eamaa  utd.  pigm,  eapL  €.  ^ 

*^)  Come,  per  etempio,  Bcmt,  FiniL  ad  Pami,  h.  t  n.  c 

-t^)  L.  50  D«  de  eritL  21.  2.  —  KacnrES.  Dm,  de  r*tm  p^'jm*  tajfUmJor^tm  S  ^ 


70  LIBRO  XX,  TITOLO  I,  §  1080. 

dare  come  oondemnattis  soltauto  colai   qui  rite  oondemnatus  est,  ut 
sententia  valeat.  t 

Se  pertanto  il  convenuto  r  sta  contiimace  dopo  la  contestazione 
della  lite  non  possono  i  suoi  beni  esser  pigaorati,  n^  I'attore  essere 
immesso  in  qnesti,  ma  la  caasa  deve  discatersi  nel  modo  stesso  oome 
si  suol  proeedere  contro  gli  assent!  con  tutta  predsione  e  oondursl 
a  ana  decisione  finale  avent<e  forza  di  cosa  giiidicata  prima  che  si 
possa  passare  all'esecuzione  e  al  pignoramento  ^^). 

Ma  se  il  convenuto  abbia  gijk  riconoscinto  il  diritto  dell'attore  in- 
nanzi  al  pretore,  non  ^  pitinecessaria  nlteriore  trattazione  della  causa, 
poich^  il  convenuto  ha  pronunoiato  da  s^  la  sua  sentenza  ^*).  Si  con- 
sidera  per  ci5  la  causa  come  decisa  con  piena  efficacia  ^^X  ^  Tattore 
precede  all'esecuzione  con  VacHo  iudicati  ^^). 

2.°  Deve  essere  trascorso  11  termine  prescritto  perch6  la  sentenza 
possa  esser  eseguita.  Questo  ^,  secondo  le  ultimo  costituzioni  di  Giu- 
STINIANO  ^'Oy  un  termine  di  quattro  mesi  *^)y  e  giova  anohe  a  colore 
che  sono,  come  confeiHj  parlficati  ai  jt^icaii  ^^). 

3.^  £S  necessario  un  deoreto  dell'autorit^  giudiziaria  che  co'nceda 
Tesecuzione  e  ne  prescriva  il  modo  ^).  Secondo  Pordinamento  proce- 
durale  romano  esso  si  otteneva  mediante  Vctctio  iudicati  ^^).  Ora  non 


^^)  Jj,  13  $  3  Cod.  (Te  iudieiis  —  N.  Sudorius,  DispuiaL  civil.  Ub&r  nel 
tomo  II  del  Thesaurus  di  Ottone  pag.  1526  seg.  —  Schroedeu,  Opmc.  cit. 
4  98.  —  Westphal,  Diritto  di  pegno  ^  98 

4->)  L.  lD,de  confessis  42,  2.  c  Confessns  pro  iadicato  est  quia  qnodammodo 
saa  sententia  damnatur  :d. 

4^)  L.  6  $  2  D.  eod.  n  Sed  et  si  fund  am  vindicem  meum  esse  tuque  cod- 
fessus  sis,  perinde  Iwbearis  atque  si  domhm  meifandum  esse  pronunciatum  esset  >. 
Vedi  KiisTNEKy  Pignus  in  causa  iudioaii  captum  $  6.  —  Gornker,  Handbuch 
des  gem.  Processes  (Manuale  della  prooedura  comune)  vol.  II  n.  43  ^  11  pa- 
gina  380. 

^^)  L.  6  ^  ult.  Dig.  de  re  iud.  42,  I ;  L.  6  ^  ult.  Dig.  de  confessis, 
.  -1?)  L.  2;  L.  3  Cod.  de  ^isuris  rei  iodic. 

4S)  Second  Pantico  diritit)  era  prescritto  un  termine  pit  breve.  —  Ve<li 
CuiACiOy  OheervaUones  III  cap.  39.  Rubtker,  Diss,  cit  $  7. 

^^)  L.  5  ^  ult  D.  de  confessis  42,  2.  <e  Confessi  utique  post  confessionem 
qiutsi  ex  causa  iudicati  liabebnnt  ». 

50)  L.  1  Cod.  si  in  cai$sa  iud.  pign.  8,23,*  L.  15  ^  2  D.  dere  iud.  42, 1;  L.  68 
D.  de  rei  vind.  6,  1 ;  L.  ult  Cod.  de  execuL  rei  iudicatac  —  KiisTKBR,  Diss. 
cit.  $  9. 

51)  L.  6  $  2  D.  (20  re  iud.  42, 1 ;  L.  7  D.  «mL  —  KiisTNRR.  Diss.  cit.  ^  8. 
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ocoone  per  ci5  alcuna  speoiale  azione  ^^)  ma,  x>oich^  il  giadioe  non  oon- 
cede  Pesecativttlk  di  ufficio,  qaesta  deve  esser  chiesta  dalla  parte  e 
deve  esser  minacciata  al  debitore  oondannato  prima  di  realizzarsi  ef* 
fettivamente  in  giudizio  ^). 

4.^  Deve  infine  esegnirsi  effettivamente  la  sentenza  in  ordine  al 
decreto  ^).  II  semplice  deoreto  del  giudioe  non  attribuisoe  di  per  s& 
alcon  dirltto  di  pegno^).  Biguardo  al  modo  di  eseeazione  poi  si  ha 
una  distinzione  a  fare  tra  mobili  ed  immobili.  L'esecazione  si  deve 
oominciare  dai  primi  ^).  U  giudice  fo  pignorare  dai  proprii  inservienti 
(afiparitores,  viatares,  exeoutores  liiium)  ^'^)  tante  oose  mobili  del  de- 
bitore qnaDte  ne  ocoorrono  al  soddisfacimento  del  credito  ^)  e  solo 
quando  queste  non  bastino  sono  anche  gPimmobili  oggetto  d'esecu* 
zione  ^)  e  il  creditore  ottiene  su  di  essi  la  missio  ^).  Soltanto  dopo 
questo  pignoramento  o  immissione  nel  possesso  nasoe  il  pignus  iu^ 
dieiale  ^'). 

Qaesto  pegno  per5  non  pa5  aver  luogo  che  a  garanzia  di  pretese 
l)er8ona]i,  ch6  quando  si  tratti  di  azioni  real!  I'oggetto  in  questione 
h  tolto  al  convenuto  ooll'aiato  della  forza  n»anu  miZttaneconsegnato 
airattore  vincente  ^-).  In  tal  case  adunque  non  si  puo  parlare  di  oo- 
stituzione  di  pegno  ^).  Secondo  una  oostituzione  dell'imperatore  Pio  ^^) 


^3)  Lautbrbach,  OoUeg'mm  theon-pr.  Pand.  L.  42  tit.  1  ^  59. 

^^)  Danz,  Orund$(Uz€  des  ordenUieJ^n  Processes  (Prinoipii  della  procedara 
ordinaria)  $  463.  —  Martin^  Lehrbueh  des  deutscJien  gem.  Processes  (Trattato 
della  procedara  comane  tedesca)  $  256. 

^)  L.  26  $  1  D-  de  pigtu  act  13,  7;  LL.  2  e  3  Cod.  si  in  causa  iud.  8,  23. 

—  ScHROEDERy  Opusc.  cit.  $  94. PuFENDORF,  ObseruoHotkes  iuris  universi 

tomo  III  obs.  61  $$  2  e  3. 

55)  L.  61  D.  de  re  iud.  42,  1.. 

5«)  L.  15  S  2  D.  eod. 

57)  LL.  6  e  8  Cod.  de  execuL  rei  iud.;  L.  7  Cod.  quae  res  pign,  8,  16;  $24  I. 
de  acL  4,  6.  KdsTNER,  Diss,  cit  $  20. 

^  L.  5  Cod.  quar.  appeL  non  recep,  —  Wbstphal,  $  50. 

5^)  L.  15  $  2  D.  d«  re  iud.  42,  1.  —  Kustnbr,  $  16.  ' 

60)  L.  2,  3  Cod.  qui  pot.  in  pign.  8,  17. 

«i)  Jj.  26  i  I  D.  de  pign.  act.  13,  7.  —  Gesterdino,  P/andrecht  (Diritto  di 
pegno)  $  19  pag.  121  segg. 

«)  L.  68  D.  dt  rei  vind.  6, 1.  —  Vedi  L.  6  tit  I  di  questo  Trattato  $  588 
nota  59. 

^  KiiSTNER,  Diss.  cit.  $  10  —  Gesterdino,  JDiritto  di  pegno  $  19  nota  31 
pag.  122. 

64)  L.  SI  I>.  de  re  iud.  42,  1.  a  Debitoribus  non  tantnm  petentibus  dies  ad 
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non  ai  puo  passare  alia  vendita  del  pegno  se  nou  quando  il  debitore 
non  abbia  entro  i  due  mesi  dal  pignoramentoprestatoil  pagamento; 
ma,  dopo  oUe  Giustiniano  ha  conoesso  al  debitore  un  termine  di 
quattro  mesi  per  I'esecuzione  della  sentenza  passata  in  giudicatx)  il 
pegno  pub  ora  vendersi  tosto  senz^altro  indugio  ^^;.  Alia  yendita  non 
precede  per5  11  yincente,  ma  il  giudice^)  ]a  cui  autorit^  occupa  nel 
pegno  giudiziale  11  posto  del  contratto  ^^).  Deye  poi  notarsi  anche 
questa  dififerenza  che  le  leggi  fanno  tra  il  pegno  pretorio  e  11  giudi- 
ziale, che  qnesto,  cio^,  gioya  solo  al  creditore  a  cui  favore  fu  pro- 
nunciata  la  sentenza,  per  I'esecuzione  della  quale  ayyenne  il  pigno- 
ramento,  quelle  inyece,  una  yolta  costituito  colla  concessione  della 
missio  ad  un  creditore,  gioya  a  tutti  gli  altri  creditori  che  abbiano 
fatto  la  dichiarazione  del  loro  credit!  entro  il  termine  prescritto  dalla 
legge^^).  Per  cib  si  diceya :  «  pignus  praetorium  in  rem,  pignus  autem 
iudiciale  in  personam  constitui  »  ^'*^). 


solvendaiu  dandi  sunt,  sed  et  prorogandi  si  res  exigat.  Si  qui  tamen  per 
contumaciam  magis,  quam  quia  non  possint  explicare  pecuniam,  differant 
solutionem,  pignoribiis  oaptis  compellendi  sunt  ad  satisfaciendum  ex  forma 
quam  ChssIo  proconsul!  Divus  Pius  in  haec  verba  praescripsit:  His  qui  fa- 
tebuntur  debere  aut  ex  re  iudicata  necesse  habebunt  reddere  tempus  ad  sol- 
vendum  detur,  quod  sufficere  pro  facultate  cui  usque  videbitur,  eorum  qui 
intra  diem  vel  ab  initio  datum  vel  ex  ea  causa  postea  prorogatum  sibi  non 
reddiderint,  pignora  capi  eaque  si  ititra  diios  menses  non  solverint  veudantur; 
si  quid  ex  pretiis  supers! t  reddatur  el  cuius  pignora  vendita  erantD.  —  Vedi 
CuiACio,  Observationes  III  c.  39.  —  Duarbko,  in  tit.  Dig.  de  re  iud.  cap.  4 
Opera  pag.  701.  —  Giac.  GoTOPaEDO,  Comm*  ad  L  4  God.  TJu  de  distr,  pign. 
tomo  IV  lib.  XI  tit.  9  pag.  93  ediz.  Rittbk. 

«5)  Lauterbach,  OoUegium  theoreticO'pracL  Pand.  h.  t.  J  18.  —  Huber,  Prae- 
lectiones  ad  Pand.  L.  42  tit.  5  $  2  in  f.  —  Schroeder,  Opnsc.  cit  ^  99.  — 
—  Gestebding,  Dir.  di  pegno  pag.  110. 

^)  Jm  2  Cod.  si  in  causa  iud.  8,  23. 

<^'7)  L.  1  Cod.  si  in  causa  iud.  8,  23:  <  Res  ob  causam  iudicati  datas  eius 
iussu,  cui  ius  iubendi  fuit>,  pignoris  iure  teneii  ac  distrahi  posse  saepe  re- 
scriptum  est.  Nam  in  vicem  iustae  obligationis  siuscedit  ex  causa  contraUus  ancto- 
ritas  iubentis  d.  —  Lo  parole  ex  causa  contractus  debbono,  per  averne  nn 
senso  esatto,  riferirsi  alle  parole  in  vicem  iusicie  obligationis;  il  che  hanno  gi^ 
osservato  non  solo  i  Basilic!,  che  cosi  traducono  le  parole  in  questione  (25, 

7,  16);  iotxev  yi,o  raj  alto  5u/*^&vou  ev£xu/5<y,  '/.cu  6aGtav  Ta|iy  iniyu  (i^  e.  Nam    simiU  CSt 

conveniionali  pignori  et  vicem  eius  obtinet),  ma  anche  Cui  agio,  Recit,  solemnes  in 
Cod.  ad  h.  1.  e  Schulting,  Tfies.  conirov,  decad.  75  tb.  8. 

OS)  ScHROEDER,  Opusc,  cit.  scz.  I  Cap.  3  ^  135  pag.  123  seg. 

6^)  L.  12  pr.  D.  de  rebus  auci.  tad.  poss,  42,  5.  <c  Cum  unus  ex  creditoribns 
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lia  oonsegaenza  di  ci6  h  che  qaando  parecchi  creditor!  abbiano  ot- 
tenato  in  tempi  diversi  con  diverse  esecazioni  an  pegno  giudidale, 
Fordine  di  tempo  determina  anche  fra  loro  la  poziorlti  delPano  sal- 
Faltro'^),  guardandosi  naturalmente  non  al  tempo  della  pabblica- 
zione  della  sentenza,  ma  a  qaello  dell'avvenuta  esecazione  ~i) ;  mentre 
nel  pegno  pretorio  non  c^^  alcana  preferenza  per  ragione  di  tempo  '^^)j 
ma  tatti  i  creditor],  anche  qaelli  che  abbiano  ottennto  la  missio  piti 
tardi,  hanno  agaal  diritto  ad  un  soddisfacimento  proporzionale  '^).  E 
oome  i  creditori  prima  immessi  non  possono  pretendere  alcnne  pozio* 
rit&  di  fronte  a  an  ereditore  che  abbia  ottennto  in  segnito  an  p^gno 
giadiziale  ''*)y  cosl  neppare  qaesto  ereditore  pa5  pretenderne  alcana 
di  fronte  ai  creditori  prima  immessi,  se  non  abbia  ottennto  il  pignus 
iudiciale  prima  della  loro  immissione  '^^).  Soltanto  in  due  casi  il  ere- 
ditore che  abbia  avnto  prima  an  pegno  pretorio  ha  ana  prelazione 
di  fronte  a  quelle  cai  sia  stato  eostitaito  in  segaito  an  pegno  giadi- 


postulat  in  bona  debitorls  Be  mittij  qaaeritur,  utrum  solus  in  qui  petit  pos- 
sidere  potest?  an  cum  unus  petit  et  Praetor  permisit,  omnibus  creditoribus 
aditus  sitf  et  commodius  dicitur  cum  praetor  peroiiserit  non  tarn  peraonae 
golitts  peUnlis,  quam  creditoribus  et  in  rem  permissum  videri:  quodetLabeo 
patat  I. 

T^)  L.  10  D.  qui  poU  in  pign.  20,  4.  <e  Si  et  iure  iudicatum  et  pignus  in 
causa  iudicati  ex  auctoritate  eius,  qui  inhere  potuit,  captum  est,  primlegiis 
iemporia  fore  poiiorem  lieredem  eius  in  cuias  persona  pignus  constitiUum  est  i».  — 
Vedi  WestphaL;  Dlr.  di  pegno  $  50  nota  74. 

''^)  Questo  e  quanto  c'jnsegoa  Giuliano  in  L  61  D.  de  re  iud.  42,  1.  c  In 
iudicati  actione  non  prius  ratio  haberi  debet  eius,  eui  prior  reus  condemntUus 
fuerU^:  ed  e  un  equivoco  evidente  quelle  per  cui  Guglielmo  Fornerio  {Se- 
leetiones  L.  I  c  18  T/iesaurus  di  Ottone  II  p.  26)  ha  voluto  contro  il  Cuiacio 
{ObitrvaL  lib.  Y,  c  90)  trovare  in  questo  testo  la  prova,  che  neppur  nel  pegno 
giudidale  si  tien  conto  alcuno  dell'ordine  di  tempo.  II  Cuiacio  perd  ha  nolle 
sue  Observaiiones  IX  c  37  pienamente  difeso  il  suo  concetto,  e  piil  diffusa- 
mente  poi  I'ha  difeso  Osio  Aurelio  de  varianlibus  CuiacU  interpret,  (Ottone, 
TItes.  Ill  pag.  800  seg.) 

'^^)  L.  5  $  2  D.  u/  in  poss.  leg.  36,  4.  L.  12  D.  de  rebus  aucL  iud,  poss.  42,  5. 

^^)  L.  6  $  7.  L.  10  J  16  D.  quae  in  fr,  cred,  42,  8;  L.  ult.  D.  de  curatore  bonis 
dando  42,  7. 

"7*)  Sostengono  il  contrario  BAcnovio,  Tractatus  de  pignoribus  et  hijpotJieds 
IV,  c  7  n.  2,  —  VOET,  Oomm.  ad  Pand.  lib.  XX  tit.  IV  $  28.  —  Huber, 
Fraelectiones  ad  Pand^  lib.  42  tit.  5  $  I,  ma  essi  hanno  evidentemente  torto, 
•come  dimostr6  Schroeder,  Opusc.  cit  $$  137-139. 

•^3)  Arg.  1.  6  $  7  D.  quae  in  fr.  42,  8.  —  Schroeder,  loc.  cit.  $  141. 

OlCck,  Comm   Pandelte.  —  Lib.  XX.  10 
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dale.  In  primo  luogo  quando  11  pegno  pretorio  sia  di  quelli  che  con- 
oedoDO  an  diritto  esdusivamente  a  qnello  che  ha  ottenuto  rimmia- 
stone,  per  es.  quando  an  legatario  sia  immesso  nel  possesso  legati 
aervmidi  gratia  '^^) ;  in  seoondo  luogo  quando  il  posteriore  creditore 
abbia  ottenuto  il  pegno  gludiciale  soltanto  dopo  scorsi  i  termini  di 
legge  7'). 

§  1081. 

Pegno  ijttbblieo  e  pegno  privato.  —  Interpretazione  della  L.  ii   Cod. 

qui  pot.  in  pignore  8,  17  (18)  ^). 

Abbiamo  gi^  sopra  osservato  che  un  pegno  couvenzionale  puo  es-* 
sere  pubblico  o  privato.  Ora  occorre  spiegare  piti  da  vicino  questa 
distinzione  "^^X 


"7^)  L.  2  Cod.  qm  poL  in  pig.  8,  17:  <  Si  decreto  praetoris  qui  fideicommisso 
ius  dixit,  in  posfieefiionem  fundi  hereditarily  Jideicommissi  condicionalis  «er- 
vandi  gratia,  prios  inducti  estis  qnam  adversarlus  vester  in  causam  iudieati 
eiusdem  fundi  pignus  occupaverit;  iussu  eius  qui  iuresententia  exequebatur 
tempore  poHores  estis.  Nam  cum  de  pignore  utraque  pars  contendit  praevalet 
iure  qui  praevenit  tempore  s.  —  Vedi  Schrobdbr,  Opuse.  dt.  ^  142. 

'^)  L.  ult.  pr.  Cod.  de  bonis  aucL  iud.  pose,  7,  72.  —  Scuroeder,  loc  cit. 
$  143. 

"7^  Sono  da  consultarsi  qui  specialmente  F.  C.  Habpprecut,  IXeserUiHo  de 
pignore  publieo,  Tubinga  1714  nolle  sue  Diesertationes  Ac€idemicae  vol.  Iyn.27. 

—  BoEHMBR,  DisserUUio  de  praerogativa  hypoiheearum  pubUearum,  Halle  1744. 

—  G.  A.  Hellfeld^  DisserloHo  de  praerogativa  hypotheeae  publicae  taeOaeatque 


o)  Cfr.  8U  ci6  Dernburo,  Diritto  di  pegno,  §  151  II  pag.  416  seg.  —  Lohr,  Archiv 
fur  die  civilisttsche  Praaiis  (Archivio  per  la  pratica'  civile)  vol.  VI  n.  6  pag.  158  seg. 
vol.  XII  D.  9  pag.  278  seg.  —  Franckb,  BeitrOge  9Ur  Erlduterung  eintelnen  RechU- 
tnaterten  (Contributi  alia  spiegazione  di  alcune  materie  del  diritto),  Heidelberg  1828 
pag.  105  seg.  —  Zimmern,  nelle  Ricerche  di  diritto  romano  per  la  seiensa  e  per  la 
pratiea  di  lui  e  del  Neustetel  (Romischreohtliche  Untersuchungen  zur  Wissenschaft 
und  AuMUhung)  Heidelberg  1821  pag.  301  seg.  -^  Gbsterdino,  Autbeute  von  ^achfor- 
schungen  etc.  (Risultati  di  ricerche  su  diverse  materie  del  diritto)  Greifswald  1830  vol.  II 
pag.  443  seg.  —  Fritz,  Erlduterungen  und  Zus&Xze  zum  Lehrhuch  etc,  (Spiegazioni 
ed  aggiunte  al  Trattato  di  diritto  civile  comune  del  Wbnino-Ingenheim)  vol.  I  pag.  521  seg. 
—  Vanoerow,  Pand,  §  387.  —  Sintbnis,  Dir.  ipotecario  §  80  note  23-25.  —  Keller, 
Pand,  §  206.  —  Windschbid,  Pand.  §  245.  —  Arndts-Sbrafini,  Pand.  §  386.  —  Puchta, 
Pand,  §  212. 
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Essa  si  fonda  siilla  nota  oostitozione  delPimperatore  Leone,  che  h 
la  L.  11  God.  qui  pot  in  pign,  8,  17  (18) : 

<  Scriptaras  quae  saepe  adsolent  a  quibasdam  secrete  fieri,  inter- 
venientibns  amicis  nee  ne,  transigendi  vel  pacisoendi,  sea  foenerandi, 
vel  societatis  couendae  gratia,  sen  de  aliis  qnibascumqae  causis,  vel 
contraotibus  conftciantar,  qaae  idiochira  graece  appellantur,  slve  tota 
series  eamm  manu  contrahentium  vel  notarli  aat  alterius  coiaslibet 
scripta  faerit,  ipsorum  tamen  habeant  subscriptiones,  slve  testibus 
adhibitis  sive  non,  licet  condicionales  sint,~quos  vulgo  tabnlarios  ap- 
l^ellant,  sive  non,  qiiasi  publice  scriptas,  si  personalis  actio  exerceatur, 
saom  robnr  habere  decernimns.  §  1.  Sin  antem  ins  pignoris  vel  hy- 
I>othecae  ex  huiusmodi  instmtnentis  vindicare  quis  sibi  contenderit 
eum,  qui  instrumentis  publice  confectia  nititur,  praeponi  decernimus 
eHanai  posterior  dies  his  contineatur;  nisi  forte  probatae  atqne  inte- 
grae  opinionis  trium  vel  amplins  virornm  subscriptiones  iisdeni  idio- 
chiris  contiueantur :  tunc  enim  quasi  pvhlice  confecta  accipiuntur  )». 

Tutto  11  oontenuto  di  questa  costituzfone  mostra  che  qui  si  tratta 
piuttosto  della  distinzione  fra  scritture  pubbliche  e  soritture  private 
per  quel  che  riguarda  la  loro  forza  probatoria  che  della  distinzione 
fra  ii)oteche  pubbliche  e  ipoteche  private,  onde  quest'ultima  distin- 
zione n^h  stata  desunta  soltanto  dalla  dottrina.  Senza  neppure  deter- 
minare  con  precisione  quali  scritture  debbano  ritenersi  pubbliche  e 
quali  private,  qui  sono  posti  tre  principii  fondamentali. 

1.°  Se  b  intentata  una  semplice  azione  personale  non  si  deve  far 
distinzione  fra  scritture  pubbliche  e  scritture  private,  ma  anche  le 
private  "^^j,  che  i  Gi^eci  chiaroano  iStoyJip'^^  hanno  la  forza  probatoria 


expressae  compeienie,  Jena  1771  nei  saoi  oposcoli  n.  9.  —  C.  C.  Uofacksk, 
JDisserlaUo  de  praerogaHva  pignorum  puhlieorum,  Tubinga  1780.  —  Enr.  Ernesto 
Ferd.  Bolley,  Lehre  von  offentUehen  Unterpf  indent  (Teoria  dei  pegni  pubblici), 
Tubinga  1802.  —  C.  Cr.  Dabelow,  Aus/iihrlklie  EnUcicJcelung  der  Lehre  vom 
Concurse  etc,  (Syolgimento  diflfuso  della  dottrina  del  concorso  dei  creditorl) 
pag.  306  seg.  pag.  622  seg.  —  C.  G,  von  Gmelin,  Ordnung  der  61  iubiger  heim 
Ganiproceese  (Della  gradaazione  dei  creditor!  nel  giadizio  di  subastazione) 
cap.  6  ^  108.  —  Gesterding,  $  32. 

'^)  Qaeste  sono  le  scripturae  secrete,  o  come  altri  leggono,  seereto  confeciae. 
Perch^  secreie  o  seereto  e  nelle  nostre  leggi  molto  spesso  contrapposto  a  cio 
quod  pubUce  id  est  aetis  irUervenientibus  fit.  —  Vedi  per  esempio,  1.  un.  $  10 
Cod.  de  kitina  lib,  toUenda  7,  6.  —  Cfr.  WcndeklicHi  Additanienia  ai  Bris- 
sonium,  y.  secrete,  seereto,  i 
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loTO  attrlbnita  dalle  leggi,  sieno  esse  scritte  dt  mano  del  ooatraeuti 
stessi,  per  qualanque  ne^ozio  oonclaso  fra  loro,  o  di  luano  di  uu 
notaro  ^),  o  di  qualunque  altra  persona,  purch^  portino  la  ilrma  del 
oontraenti  e,  nataralmente,  o  siano  riconosciute  dalla  parte  coutro 
la  quale  si  portano  o  iu  caso  di  contestaziooe  ne  sia  prorata  la  ye- 
rlt^^i).  Neppure  importa  poi  clie  vi  siano  stati  o  no  testimonii,  e  i 
testimonii  possono  in  caso  essere  conditionales,  clo^  qaelli  che  so- 
gliono  chiamarsi  tabularii^')^  per  rintervento  dei   quali  i  document! 


SO)  I  Dutarii  di  cui  qui  e  menzione  non  erano  presso  1  Roman i  persone  come 
quelle  che  noi  sogliamo  desigaure  oggi  con  qaesto  nome,  ma  erano  per  lo 
piik  schiavi  che  bI  adibivano  a  sorivere  con  molta  epeditezza,  e  che  ricevet- 
tero  11  nome  di  notarii  dalle  abbreviazioni  di  cui  si  servivano  nella  scrittiira 
dette  notae.  —  Ibidoro,  Grig.  L.  I  c  21.  —  Srkeca,  Bpistola  90.  L.  41  ^  3 
D.  de  fideie.  lib.  40,  5;  L.  26  Cod.  de  pign.  el  hyp.  8,  13.  —  Panciroli,  The- 
saurus variarum  led,  lUnusque  iuris  L.  I  c.  30.  —  Buisbonio,  Selectae  ex  iure 
civ.  antiq.  lib*  IV  cap.  21.  —  Rosini,  Botnanarum  antiquiU  lib.  VII  ad  cap. 
ult  Parallp.  pag.  541 .  —  Di  tali  notarii  si  Bervivnno  non  Bolo  le  persone  pri* 
vate  (I.  40  D.  de  test.  mil.  29,  1),  ma  anche  i  magistrati  romani  pel  loro  atti 
giudiziarii,  come  appare  dalla  1.  33  $  1  D.  exqtabus  causis  viaioree  4,6.  Iprimi 
ei  chiamavano  excerplores  (1.  19  $  9  D.  loc.  19.  2),  librarii  (L.  92  D.  de  reg. 
tiir.  50,  17)  o  scribae;  gli  altri  aetuarii.  —  Svbtonio,  Gesare  c.  55.  Tit.  Cod. 
de  numerariis  aeiuarOa  el  charlulariis  etc.  12.  49  (50).  Questi  erano  divisi  in  de- 
curie  dalle  quali  prendevano  il  nome.  —  Svetonio,  Claudia,  c.  1.  Cicerone, 
inVerremlj.  I  c.  79.  — Giac.  Gotofkedo,  (hmm.  ad  I.  e  Cod.  Th.  de  numera- 
riis  8, 1.  —  Vi  erano  pertanto  scribae  praeloris  [\.  ult.  Cod.  de  magislr.  comm. 
5,  75)  scribae  aedilicH  (Cicerouxe,  pro  OluenUo  c  45),  scribae  quaesiorii  (Svetonio, 
Domiziano  c  9).  —  Gli  scribae  publici  non  godevano  per6  miglior  fama  di 
quelli  privati  (Corkelio  Nepote,  Eumene,  cap.  1).  E  coal  si  spiega  quel  che 
dice  MoDEBTiNo  nulla  1.  33  $  1  D.  ex  quibus  causis  maior.  4,  6:  <  Eos  qui 
notis  Bcribunt  acui  praesidum,  rei  publicae  cansa  non  abesse  cerium  est  b. 
—  Vedasi  anche  G.  Averani,  Inlerprelaliones  iuris  lib.  V  c.  17  n.  6. 

8^)  L.  25  $  ult  Dig.  de  probal.  22,  3-,  L.  20  Cod.  de  fide  inslr.  4,  21;  AuL 
si  quis  vfdt  Cod.  qui  pot.  in  pign.  8,  17. 

s^)  Tabularii  o  anche  labelliones  erano  pure  una  specie  di  notarii  cho  si  adi* 
bivano  ad  estendere  document!.  —  L.  1  Cod.  nt  nenw  ad  suumpalrim.l\,  53. 
L.  2  Cod.  de  eunuchis  4,  42;  L.  17  Cod.  de  fide  inslr um.  4,  21;  L.  24  Cod.  ^ 
ieslam.  6,  24,  Nov.  44.  Cuiaciub  ad  1.  15  Cod.  de  decur.  —  Ebbi  erano  da  prin- 
cipio  servi  pubblici  detti  anche  servi  civilalis;  1.18D.  de  adopt.  1,0; $3  Inst. 
eod.  inf.  1,  11;  1.  alt.  (10)  Dig.  quod  cuiuscumque  univ.  nomine  3,  4;  1.  1  $  15 
D.  de  magislr.  conven.  27,  8.  —  Primi  gl'imperatori  Arcadio  ed  Onorio  di- 
sposero  che  soltanto  libere  persone  potessero  rlvestire  quest'ufficio.  L.  3  Cod. 
de  iabul.  10,  71  (69).  Questi  tabularii  erano  per6  persone  pubbliche  e  i  docu- 
menti  da  loro  distesi  facevano  pubblica  fede.  -^-  L.  ult.   Cod.  Th.   de  UtbiU. 


DE   PIGNOEIBUS  ET  HYPOTHEOIS  BT  QUAIilTEE  EA  CONTB.,  ECC.     l1 

acqaistano  fede  pab^lica,  oppure  anche  altri  testimonii.  Tatte  queste 
ciicogtanze  non  hanno  importanza,  finoh^  si  tratti  di  far  valere,  in 
base  alia  scrittara,  preteso  8emx)llcemente  personal! ;  in  questo  caso  le 
scrittoie  private  purch^  abbiano  forza  probatoria  sono  eMcaci  al  pari 
delle  pabbliche,  anche  se  il  creditore  che  vi  si  fonda  su  avesse  a 
coneorrcre  con  altri  creditor!,  che  fondassero  le  loro  pretese  par 
sempre  personali  sn  scrittnre  pubbliche  ^^).  Nei  Basilici^*)  la  prima 
4>arte  della  nostra  costitozione  suona  cosl:  iav  t«?  xoiiSff/?   tSioyjipov  -a- 

60'Jiriat  fCkoit  ,  sirs  im  ^txAuo'Stj  5  SxifStoi^  i  TLOivoivtXj  xat'  sirs  XP^P^  t^io^stowj 
oAov  TO  vfOf,  ii7!  9tx  voT«oiov,  ri  aXXou  Ttvoc,  y.y.i  auro;  ■Jiroypv^Tj  etr'  or^v  rat- 
jSov/Xzoi'oc  fxiih  oTt,  et  aiv   h  TTCoiVMivtx'/i  iyayh  njvetrxt,  tjJv  i«Jcxv   Z'/jtm  Svjciulvj, 

(Si  qois  privatum  instrumentum  fecerit,  praesentibus  amicis,  sive 
transigendiy  sive  foenerandi  vel  societatis  coeondae  gratia,  sive  to- 
tarn  seriem  instmmenti  mann  saa  scripserit,  vel  notarii  vel  alterius 
coinslibet,  et  ipse  suscripserit,  sive  tabularius,  si  qoidem  personalis 
actio  exerceatur  suam  robur  habeat). 

2.^  Se  alcnno  invece  persegnita  sulla  base  di  tali  scritture  uii  di- 
ritto  di  pegDO,  colui  che  si  fonda  sulla  scrittara  pubblica  ha  un  pri- 
vllegio,  anche  se  sia  un  creditore  pignoratizio  posteriore  in  ordine  di 
tempo. 

3.°  £i  fatta  i)er6  un'occezione  per  quelle  scritture  private,  che 
siano  sottoscritte  da  almeno  tre  persone  di  sesso  mascolino  godenti 
fiuna  di  onoratezza  e  illibatezza.  Tali  scritture  private  sono,  per  quel 
che  riguarda  11  pegno,  parificate  alle  pubbllche. 


8,  2;  L.  9,  ]2  Cod.  Th.  de  numerarUs  et  actuarUs  8.  1 ;  L.  2  Cod.  Tit.  de  annona 
et  tribuL  11  f  I;  L.  3  Cod.  Th.  de  auperexact.  1],  1 :  1.  32  Cod.  lasL deepisc.  1,  3. 

—  Ofr.  Giov.  Vasteau,  D'tsserUUio  de  iure  et  iurisdictione  munidpiorum,  Lugduni 
Batavoram  1727  cap.  3  (nel  Thesaurus  di  Oeluich,  vol.  II  torn.  II  pag.  316;. 
Nella  nostra  legge  essi  sono  cbiamati  testes  condicionales,  probabilmente  con 
riferimento  al  loro  antico  stato  di  schiavi,  pel  quale  essi  erano  sottoposti, 
come  gli  altri  schiavi,  anche  alia  tortura  (L.  2  Cod.  de  numer,  et  act.  12,  49. 
L.  8  Cod.  de  qtt€ie8tion  9,  41.  Cfr.  Brissonio,  de  verb,  sign.  v.  eondicionalis), 
oppure  perche,  come  vuole  Eineccid,  avevano  ottenuta  la  libertti  sotto  la 
eondizione  di  dedicarsi  a  questi  servigi.  —  Vedi  anche  Kueremkyku,  Diatr. 
de  initrumentorum  definilione  ae  divisione,  Gottinga    1743,  $  6  nota  5  pag.  102. 

—  Westphal,  DiriUo  di  pegno  J  166  nota  1 84. 

83)  Vedi  Dokello,  Gomm.  ad  I  n  Cod.  qui  pot.  8, 17. 
81)  Lib.  XXV,  tit.  5,  c.  38. 
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L'oltima  parte  di  questa  costituzione  ^  cosi  tradotta  in  greoo  nei 

Sasilici:  h  Sk  eJ'zOtoO    ivi;^u^«  flbratTouvTat,  nporifidczxi  6  dno  acyopsaov    xcvwv, 
«'    jtt4    oipx    rpsi;    et7f     //acTV^osf  ot    it;  to    i$ioy^£ipQy    \i:7oyp6rpx''J7e^    vnoArrpeta: 

(Sin  autem  ex  eo  pignos  viDdioetar,  praefertar  qui  ex  publico  8. 
forenfid  instrumenti  agit,  nisi  adhibiti  sint  tres  testes  probatae  atque 
integrae  opinionis,  qui  privato  instrumento  subscrlpserint). 

La  differenza  qui  fatta  tra  scrittnre  pubbliche  e  scritture  private 
riguardo  al  pegno  riposa  nella  uatura  stessa  delle  cose.  £S  infotti  an 
prindpio  ben  noto  di  diritto  che  le  scritture  private  contenenti  la 
ricognizione  di  un'  obbligaziono  fknno  prova  contro  colui  che  le  emise 
e  contro  i  suoi  legittimi  rappresentanti,  ma  non  contro  1  terzi,  poich^ 
tale  ricognizione  non  pu6  mai  riescire  a  danno  dei  terzi  ^).  Se  per- 
tanto  si  vuole«  in  base  ad  una  scrittura  di  debito,  intentare  un^azione 
X)ersonale  contro  il  debitore  stesso  o  suoi  eredi,  nulla  importa  natu- 
ralmente  se  la  scrittura  sia  pubblica  o  privata,  purch^  la  verity  di 
essa  sia  fuor  di  dubbio  o  nulla  contrasti  alia  sua  credibility,  circo- 
stanza  quest'ultima  presupposta  necessariamente  anche  dall'impera- 
,  tore  Leone,  e  chiaramente  accennata  nellc  parole  suum  robur  habere 
decernimus. 

Qui  infatti  si  questioua  soltanto  circa  alia  ricognizione  dello  stesso 
debitore  e,  poich^  questa  fa  contro  di  liii  piena  prova,  h  chiaro  che 
una  scrittura  privata  la  cui  verity  sia  riconosciuta  dal  debitore  o 
provata  in  altro  modo  conveniente,  deve  essere  decisiva  contro  di 
lui  e  i  suoi  eredi,  come  un  pubblioo  strumento,  non  solo  se  sMn- 
tenti  I'azione  personale,  ma  anche  per  la  stessa  azione  ipotecaria  ^). 

Ma  h  del  tutto  diversa  la  cosa  se  alcuno  voglia  far  valere  il  di- 
ritto di  pegno  contro  un  terzo;  qui  la  semplice  scrittura  privata 
non  ha  nessun  valore,  e  il  creditore  deve  star  dietro  al  terzo,  credi- 
tore  a  sua  volta,  al  quale  sia  stato  concesso  un  diritto  di  pegno  per 
scrittura  pubblica.  E  la  legge  concede  a  quest' ultimo  la  prefercnza. 


85)  L.  74  D.  de  reg.  iuris  50,  17.  —  Cfr.  Bolley,  scriilo  cU.  ^  20.  —  Gester- 
DiNG,  THritto  di  pegno  $  32.  —  GoEtfNBU,  Hanihuch  des  deiUsohen  gemeinen 
Processes  (Manuale  della  procedara  comane  tedesca)  vol.  11,  n.  43  $  8  e  nn- 
mero  46  $  G,  $  18. 

86;  Bolley,  Teoria  dei  pegni  pHhhlici  §  8  pag.  1 1 . 
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non  Gome  un  privilegio  speciale  fondato  salla  quality  deiristramento^ 
ma  i)erdi6  egli  d&  una  prova  plena  dell'ipoteca  costituita  a  suo  fa- 
vore,  mentre  il  creditore  ohe  non  pub  portare  se  non  una  scrittura 
privata  non  prova  nulla  contro  di  lui  che  h  un  terzo  ^0*  L'impera- 
tore  Leone  dunque  non  feoe  che  applioare  i  principii  generali  suUa 
forza  probatoria  delle  scrittnre  al  oaso  partioolareinoui  piti  creditor! 
ipotecarii  ex  conventione,  a  cui  oio^  il  debitore  ha  coneesso  I'ipoteca 
espressamente  per  oontratto  (perch6  a  quest!  soli  s!  rlferisce  eviden- 
temente  tutta  la  oostituzione)  ^),  concorrono  fra  loro,  fondandos!  nella 
persecuzione  delle  loro  ipoteche  sopra  istrument!  scritti.  In  questo 
oaso  quel  creditor!  che  si  fondano  su  scritture  pubbliche  sono  prefe- 
riti  a  quell!  la  cai  ipoteca  h  costituita  con  semplic!  scritture  private. 
Leone  non  ha  di8i)osto  di  speciale  se  non  questo,  che  nelle  ipoteche, 
per  uno  special  favore,  le  scritture  private  sottoscritte  da  tre  testi- 
moni  masch!  ineccezionabili  abbiano  Pefficacia  stessa  de!  document! 
pubblid :  il  che  per5,  come  fu  gi^  osservato  molto  bene  dal  Ogen- 
NEB  -^),  non  h  afbtto  I'avere  sanzionato  una  terza  specie  di  scritture, 
che  sarebbero  quelle  che  la  dottrina  chiama  comnnemeate  documenta 
qtiosi  publiea, 

Se  ora  si  domanda  quali  scritture  si  chiamano  pubbliche  e  qual! 
private,  la  nostra  costituzione  non  determina  nulla  in  proposito;  ma 
s'inteDde  da  s^  che  c!5  che  importa  in  questa  distinzione  h  di  sapere 
86  le  leggi  attribuiscano  o  no  alia  scrittura  pubblioa  fede,  e,  poich& 
qui  parliamo  della  ooncorrenza  di  piU  creditor!  ipotecarii  convenzio* 
Dali,  erano,  riguardo  a  questi,  scritture  pubbliche  presso  i  Eoman! 
quelle  che  erano  state  col  consenso  dei  contraenti  inserite  ue!  reper* 


s^  H0PACKER9  Diss.  cit.  ^  8-10.  —  Bolley,  op.  cit.  $  20.  —  Gbstgrding, 
Dir.  di  pegno  $  32  pag*  250. 

^)  Vedi  C.  Lad.  Rundr,  CommentaHo  de  Jiiatoria,  indole  ac  vi  remediorum 
seeuritatie  qaibus  iure  romano  prospeetum  est  orediloribus  debiioria  ohaeriUi  per 
priviiegia  pereonaUa,  hypoihecas  iacUas  etpriuilegia  hypotheeae  Groettingae  1794$  64 
pag.  73  8eg.  —  Hofacker,  Prineipia  iuria  eivUis  Bom,  Oerm.  II  $  1215.  — Da- 
BBLOW,  Teoria  del  eoncorso  dei  creditori  pag.  313.  —  Bollky,  Teoria  dei  pegnf 
pabbUci  $  20  pag.  28.  —  Hufeland,  LeJirbuch  des  OivUrechts  (Trattato  di  di- 
ritto  civile)  $  795  ed  altrL 

s^')  Handbuch  des  gem.  Processes  (Manoale  della  procedura  comune)  vol.  II 

n.  46  M< 
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tori  giudiziarii  ^j  da  un  magistrato  avente  il  ins  actorum  etfideipu- 
blioae  ^^^  ^  stese  su  domanda  del  contraenti  dai  tdbularii^  i  quali 
pure  aveano  il  ius  ckctorum  puhlicarum  ^).  Le  scritture,  che  nou  erano 
state  registrate  da  ua  magistrato  avente  il  ius  fidei  ptiblicae^  nh  iatte 
e  sottoscritte  da  an  tabnlario  si  chiamavauo  scritture  private  o 
iSioyJipyi,  per  quanto  fossero  state  scritte  da  noiarii  e  sottoscritte  da 
testimonii.  Esse  dovevano,  per  aver  forza  probatoria,  essere  sotto- 
scritte dai  contraenti,  e  ove  dovessero  provare  Fesistenza  e  Fet^  di 
un^ipoteca  convenzionale  contro  altri  creditori  ipotecaril,  essere  con- 


^)  Le  leggi  indicaDo  tali  registrazioni  giadiziali  quando  dlcono  che  un  atto 
Bi  fa  intervemmUibus  geslis  (1.  32  Cod.  de  episcopis  ly  3)  o  inUrveniente  actorum 
tegtificcUione  (1.  27  Cod.  de  donat  8,  53)  o  che  actis  vmnuatur  (1.  31  Cod.  eod.). 
E  tali  scritture  si  chiamavauo  puhlica  monumenta  (I.  ult  Cod.  de  re  iud,  7,  52 
1.   31  Cod.  de  donat.  S,  53)  pUblica  instrumenta  (1.  2Q  Cod.  defide  instrunu  4,  21). 

91)  A  Roma  e  a  CostantiDopoli  era  autorizzato  alia  registnizione  degli  atti 
pubblici  il  magister  census,  —  L.  8  Cod.  Th.  de  donaU  ;  L.  30  Cod.  Inst  eod. 
8,  53,  1.  32,  ].  41  Cod.  de  episcopis  1,  3t  1.  18,  J.  23  Cod.  de  testam^  6,  2a  1.  ult. 
Cod.  de  iure  emphyL  4,  66,  Nov.  44  c  l.<^  M-  —  Cfr.  Pakciroli,  NotiHa  dignitaittm 
utriusque  imperii  cap.  14  pag.  33.  —  Buissonio,  de  verb,  sigmf.  v.  magister:  nelle 
provincie  il  praescs  o  rector  provinciae:  i  magistrati  m  unicipali  detti  ancho  dec-emviri 
^idefensores  civilatum  1,  30  Cod.  de  don.  8,  53.  —  Vedi  Cdiacio,  Comm.  ad  1.  .5.5 
(hd.de  decurion.  —  Brissonio,  v.  duumvir  —  Scip.  Gentile,  deiurisdict.  lib.  I 
capitolo  32. 

^')  I  tabularti  sono  detti  espressamente  piiblicae  personae  e  le  scritture  com- 
pilate  da  loro  instrumenta  publice  confecta,  rz  ^.upc/ata,  ra  itz"  k^^pS^  tuvteaou^ucvx 
1.  32  Cod.  de  episcopis  1,3,  1.  9  $  1  Cod.  de  def.  dvit.  1,  .55,  I.  3  Cod.  de 
tahulariis,  Nov.  44,  Nov.  73  cap.  5, 7.  Si  chiamano  anche  tdbeUiones,  pragma- 
tici  ayo/^atoi  id  esi,  qui  forensibus  negotus  se  aceomodant  (I.  9  $  4  D.  de  poems  4e, 
19)  e  dalla  compilazione  delle  scritture  5u.tt5c;.ai&//ja^ci  Nov.  73  c.  5.  —  Suidas 
tomo  III  pagina  422  v.  T<t^c//t&iv  dice:  <e  Tabellio  qui  civitatis  contractus 
scribit,  vulgo  vo.^i/o;  dictus;  vel  qui  omnes  civium  tabulas  conficit  unam- 
quamque  earum  manu  sua  obsignaus  2».  —  Cfr.  I.  17  Cod.  de  fide  instr.  4,21 
].  1  Cod.  lU  ixemo  ad  suum  paJtroc.  I.  14  ^  3  Cod.  de  sacros,  ecclesOs  1,  2, 
1.  2  Cod.  de  eunuehis  4,  42.  —  Brissonio,  v.  tabellio,  —  Guido  Panciroli, 
Tltesaurus  variarum  lectionum  lib.  I  c.  26.  Per  la  giun  quantity  di  scritture 
che  1  tabellioni  avevano  da  compilare  essi  potevano  prendere  anche  degli 
aiutanti,  i  quali  per6  dovevano  esser  appro vati  dai  magister  census.  Nov.  44 
c.  1.  —  CuiAOio,  Exposilio  ad  eamdenu  Per  la  Nov.  93  c.  5  le  scritture  fatte 
dai  notarii  debbono  essere  sottoscritte  anche  dai  testimonii,  e  secondo  il  c.  7, 
la  genuinit^  della  scrittura  deve  esser  accertata  colla  recognizione  delle  firme 
6  se  i  testimoni  fossero  morti  almeno  colla  recognizione  del  tabellione  e  se 
neppar  questo  vivesse  piti,  col  confronto  degli  scritti.  —  Vedi  Panciroli, 
Notitia  dignitaium  uiriusque  imperii  cap.  14. 
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fermate  dalla  sottoscrizione  di  almeno  tre  testimoni  maschi  inecoezio- 
nabili:  in  tale  ipotesi  le  scrittare  private  debbono,  per  la  oostitu- 
zione  deirimperatore  Leone,  avere,  riguardo  al  pegno,  la  stessa  efQ- 
oacia  delle  scrittnre  pabbliche.  La  legge  uon  dice  alcuna  parola  di 
una  distinzione  fra  ipoteclie  pubbliohe  e  ipotecbe  private,  la  dottrina 
ne  deriva  pero  qnesta  distinzioDe,  e  chiama  ipoteca  pabblica  quella, 
la  cni  oastituzione  pub  essere  provata  da  ana  scrittura  pabblica,  o 
da  ana  scrittara  privata  colla  sottoscrizione  di  tre  testimoni  inecce- 
zionabili,  parificata   percio  alle   pubbliohe  {pignus  quMt  publicum); 
chiama  invece  ipoteca  privata  quella  la  oui  oostituzione  risulta  da 
una  semplioe  scrittura  privata.  Ma  I'opinione  che  Timperatore  Leone 
abbia   voluto  senz'altro  dare  una  preferenza  alle  ipoteche  pubbliche 
solle  private,  non  h  afifatto  fondata  neila  oostituzione.  Non  bisogna 
infatti  dimeuticare  che  qucsta  riguarda  unicameute  ed  esclusivamente 
Ja  forza  probatoria  delle  scritture  e  non  contiene  altra  decisione   se 
non  questa,  che  le  ipoteche,  la  cui  oostituzione  ed  et^  risulti  da  un 
docomento  pnbblico  o  assimilato  al  pubblico,  debbono  esser  preferite 
a  quelle  risultanti  da  un  semplioe  documento  private.  Oome  dunque 
oon  questa  oostituzione  non  h  state  abolito  I'antico  principio  che  le 
ipoteche  possono  esser  oostituite  anche  senza  scrittura  ^^),  cosi  nep- 
pore  pub  sostenersi  che  Fimperatore  Leone  abbia  voluto  postergare 
Pipoteca  non  risultante  da  documento,  ma  ausoettibile  di  essere  pro- 
vata pienamente  in  qualunque  altro  mode,  per  es.  per  testimonii,  a 
qaella  che  il  creditore  perseguiti  sulla  base  di   un   documento  pub- 
blico o  assimilato  al  pubblico. 

B  poich^  la  legge  si  occupa  solo  dei  rapporti  tra  creditori  ipote- 
can!  oonvenzionali,  i  quail  fondino  la  prova  delle  loro  ipoteche  su 
d'una  scrittura,  le  disposizioni  di  essa  non  possono  applicarsi  quando 
fii  tratti  del  rapporto  fra  ipoteche  pubbliche  e  ipoteche  non  oostituite 


^  L.  4  D.  A.  t  20,  1.  c  Contrahitur  hypotheca  per  pactum  oonventum, 
cum  qnis  paciscatar  at  res  eias  propter  aliquam  obligationem  sint  hypotheoae 
nomine  obligatae.  Nee  ad  rem  pertinet  quibas  fit  verbis,  sicuti  est  et  in  his 
obligationibas  quae  consensa  oontrahuntur.  Et  ideo  et  sine  aoriptura,  si  con- 
▼enit  at  hypotheca  sit  et  probari  potent  res  obligata  erit  de  qaaconveniunt. 
JFtttni  etUm  de  hie  eer^turae  lU  quod  actum  est  per  ecLs  fucilius  probari  potent^ 
ei  sine  his  aulem  vaiet  quod  aotum  est  si  Juibeat  probaUonem  ». 

GlOck,  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  XX.  11 
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per  contratto,  ma  per  legge  o  dal  giudice,  determinandosi  qui  la  po- 
ziorit^  di  uu  creditore  sull'altro  dalla  priori tl^  di  tempo,  po8to  che 
que^ta  possa  essere  provata,  e  per  cio  le  ipoteohe  legali,  pretorie  e 
giudiciali  debbono  senza  dubbio  coiisiderarsi  pari  alle  pabbliche, 
cio6  alle  couvenzionali  costituite  in  pubbliche  scritture  **^J,  purch^  le 
circostanze  di  fatto  elie  dettero  origiue  a  tali  ipotecbe  possauo  essere 
convenientemeute  provate. 

Siccome  i>er6  su  questo  puuto  la  costitoziouo  delPimperatore  Leone 
nulla  ha  determinato  espressamente,  non  deve  recar  meraviglia  se  i 
dotti  sono  qui  di  opinioni  molto  diverse;  massime  per  ci6  ehe  ri- 
guarda  il  rap))orto  delle  ipotecUe  legali  colle  pubbliche:  onde  al- 
cuni  ^^)  pospougono  le  prime  a  tutte  le  pubbliche,  altri  ^)  le  pariti- 
cano  incondizionatamente,  e  altri  ^^)  poi  ammettouo  questa  pariftcazione 
solo  pel  caso  cbe  il  deblto  garantito  dall'ipoteca  legale  possa  esser 
provato  con  una  scrittura  pubblica.  Ma  gi^  altri ''^^)  han  dimostrato 
quanto  inesatte  siano  queste  opinioni. 

Si  pub  pure  affermare  con  buon  fondamento  che  la  poziorit^  pro- 
batoria,  che  I'imperatore  Leonb  concede  per  le  ipoteohe  alle  scritture 
pubbliche  di  fronte  alle  private,  si  estende  anche  alle  ipoteohe  privile- 


y>)  In  ci6  son  d'accordo  quasi  tutti  gli  scrittori  moderDi.  —  Dabelow, 
pag.  313.  —  HoFAGKER,  Prineipia  iuris  civilis  II  $  1215.  —  Bolley,  pag.  28 
in  ispecie  ^  119-125.  —  Thibaut,  PavuMe  II  $  659.  —  Gublin,  Ordnmig  dor 
Gliiubiger  (Delia  gradoazione  dei  creditorl)  $  108  pag.  410.  —  Rukde,  dm- 
mentatio  cit.  $  04.  —  Gestekdikg,  I)ir.  di  pegno  pag.  252  seg.  —  Cfr.  pure 
ScHROEDER,  Optiscidum  de  Jtalura  et  effecHhm  ptgnoris  praetorii  aiqtte  iudi€kdi9 
aez.  I  c  3  $$  155-160.  —  Fed.  Eur.  Sator,  DisaerUUh  de  pignorum  praeroga- 
twa  generauim  et  specioHm  de  pignore  publico  pignori  legali  non  indistinete  aitte- 
ponendo  Erfordiae  1772  (  15. 

^^)  Lauterbach,  Collegium  theor.-prael.  Pand.  L.  20,  tit  4  $  3.  —  Pufem- 
DORP,  Observaiiones  iuris  unh^ersi  tome  I  obs.  211  e  specialmente  G.  Cristiano 
Gins.  Francesco  I.  Unoer,  An  htfpctheca  pMioa  tempore  posterior  simpUci  hy- 
paiheeae  legali  seu  taeitae  antiqtaori  praeferenda  sit  f  Wircebargi    1753  $  4  seg. 

^)  VoETy  Oomm,  ad  Pand.  h.  t.  Ml*  —  Leysbr,  MedUoHones  ad  Pa/uL  vo- 
lume IV  spec.  226  med.  1.  —  Strcben,  Beehtliche  Bedenken  (Pareri  giuridici) 
parte  I  parere  18.  —  Hellpeld,  Dissert,  de  praerogatha  hypotheeae  pubUeae 
$  32. 

^f)  BoBHMER,  Diss,  de  praerogaliva  pignorum  publicorum  cap.  I,  $  13  seg*  — 
Wkstphal,  Dk.  di  pegno  $  167  nota  185. 

0S)  Yedi  BoLLET,  (  134.  —  Runde,  Comm.  cU.  de  lUstoria,  indole,  etc-f  64 
—  Ghelin,  Oraduazione  dei  ereditori  cap.  6  $  108  pag.  400  seg. 
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giate,  ogni  qual  volta  si  tratti  della  prova  per  scrittnra  Per  mb  anche 
un  pegno  privilegiato  deve,  secondo  lo  spirito  della  costitiizione  piil 
volte  nominata,  esser  postergato  ad  uu  pegno  Hemplice,  se  il  eredi- 
tore  privilegiato  porta  soltanto  una  scrittura  privata,  mentre  quelle 
cui  spetta  un  diritto  non  privilegiato  ha  per  sh  una  scrittura  pub- 
bliea  ^\ 

Al  pegno  testamentario  invece  non  giova  il  privileglo  della  pub 
blicit^  oontro  i  creditori  ipotecarii  del  defunto,  perch^  tal  pegno 
prende  inizio  solo  colla  conferina  del  testamento,  cio^  colla  morte  del 
testatore,  e  percio  i  pegni  dei  creditori  sono  sempre  necedsariamente 
piu  anticlii  ^*^);  ma  riguardo  alia  prova  della  costituzione  il  pegno 
.testamentario  h  parificato  al  pubbiico  tan  to  piti  in  quanto  un  testa 
mento  quod  iure  perfeetum  est  h  espressamente  chiamato  nelle  le^gi 
an  instrumentum  puhlicum  ^\ 

il  fuor  di  dubbio  ehe  i  principii  del  diritto  romano  valgono  oggi 
come  x^rincipii  di  diritto  comune,  in  quanto  non  siano  state  qui  san- 
cite  norme  diverse  dal  diritto  particolare  tedesco  -j.  Nel  diritto  par- 
ticolare  tedesco  s'intende  perb  comunemente  per  pegno  pubbiico  solo 
qu^llo  che  sia  stato  oostituito  in  giustizia  e  confermato  dal  giudice: 
ogni  altro  pegno  non  costituito  sotto  I'autorit^  del  giudice,  sia  pure 
nu  i)egno  legale,  si  chiama  pegno  privato  ^),  Pertauto  pifi  propria- 
mente  si  chiama  quelle  un  pegno  giudiciale  e  questo  un  pegno  estra- 
giudiciale,  tanto  piti  propriamente  perch^  la  preferenza  data  nl  pegno 
giudiciale  non  tocca  qui  soltanto,  come  pei  pegni  pubblici  del  diritto 
romano,  la  certezza  delPavvenuta  costituzione,  ma  anche  lo  scope 
della  garanzia  del  creditore  ^).  E  cosl  il  pegno  giudiciale  si  distingue 
dal  pegno  pubbiico  del  diritto  romano  x)er  ci5  ch'esso  richiede  un 
esame  preliminare  e  una  particolare  competenza  del  giudice,  mentre 
al  contrario  pel  diritto  romano  non  h  richiesta   pel   pegno  pubbiico 


^)  BOLT.EY,  J  119.  —  Gksterding,  $  32  pag.  253  eeg. 

.  100)  BOLLKY,  $  121. 

1)  L.  2  pr.  D.  iesiam.  quemadnu  aperiantar  29.  3. 

5)  BOLLEY,  J  13. 

^  Gr.  ScHWKDBRy  Disq.  iftm  de  auetoritate  publica  ad  pignoris  seu  hypothecae 
puhUeas  constiiuHoMm  neeessaria,  Tabingae  1716  ^  2.  —  Bolley,  $  15. 

1)  HoPACKBR,  Prhiapia  iuris  civilis  Bom,  Oermanid  11  $$  12-42.  —  Gestbr- 
viSQf  pag.  255. 
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11^  alouna  autorizzazione  giudiziale  u^  alcana  competenza  del  gin- 
dice,  quando  pure  easo  sia  oostituito  dinanzi  al  giudioe,  ma  esso  pub 
cofititairsi  seiiza  alcun  esame  preliminare  da  qualunqae  giadice  an- 
torizzato  a  ricevere  atti  autentici  su  negozi  giaridici  fra  persoiie 
private. 

La  semplioe  dichiarazioae  del  debitore  inuanzi  al  giadioe  di  voler 
costituire  uu'ipoteca  al  oreditore  o  di  avergliela  oostituita  uon  h  per- 
tanto^  secondo  il  diritto  modemo,  safficieate;  si  riohiede  bensi  non 
solo  ohe  la  costituzione  d^ipoteca  accada  dinanzi  al  giadioe,  ma  anohe 
che  ci  sia  an'aatorizzazioae  e  una  conferma  del  giudioe  mediante  de- 
creto  ^}.  Deye  in  oltre  preoedere  an  esame  diretto  a  oonstatare,  se, 
da  uu  lato,  il  debitore  sia  capace  dMpotecare  i  proprii  beni,  e  d'altro 
lato  auche  se  i  beni  che  s'ipotecano  siano  sufficient!  secondo  il  lore 
valore,  che  deve  appunto  stimarsi,  a  garantire  il  creditore  ^).  E  poich^ 
il  contratto  di  pegno  h  un  contratto  accessorio,  Pesame  del  giadice 
deve  naturalmente  estendersi  anche  sulla  quality  dell'obbligazione 
principale  che  sta  a  base  del  pegno,  poich^  altrimenti  il  pegno  sa- 
rebbe  nuUo  '^), 

Appunto  per  la  necessity  di  questo  esame  h  necessario  anche  che 
11  pegno  pubblico  o  giudiziale  del  diritto  tedesco  sia  costituito  di- 
nanzi al  tribunale  competente,  cio^  dinanzi  al  tribunale  a  cui  sono 
soggetti  immediatamente  i  beni  da  ipotecare  ^):  e  I'importanza  della 


^)  ScHWRDRR,  Diss.  cit.  $  2 . —  Wernhbu,  Sffltfctoe  ohserv.  forenses  torn.  Ill 
pars.  II  obs.  436.  —  Pufekdorp,  Observationes  iuris  universi  tome  III  obs.  206 

$   1-  —   BOLLEY,   4  8 J.   —   HOFACKER,   II   $    1242. 

0)  Gmblin,  Bella  graduazione  dei  crediiori  J  109.  —  Claproth,  Tfteoretische 
pracUsclie  Eechtstoissensclui/t  von  freiwilligen  Qerichtshandlu.ngen  (Ginrispradenza 
teorico-pratica  degli  atti  di  giurisdizione  Tolontaria)  $$  27-28.  —  Trutzsghl^R, 
Amoeissung  gar  vorsiehtigen  and  fdrmliohen  Abfassang  reehtlichen  Aafs'itze  in- 
sonderlieit  Uber  HandlaTigen  der  toiUkiirlicJien  GeriehtsbarkeU  (Istruzioni  per  la 
compilazione  accnrata  e  formale  delle  scritture  di  negozii  giaridici,  in  ispecie 
degli  atti  di  volontaria  giurisdizione)  vol.  I,  parte  III  div.  5.  ^  35  seg. 

7)  ScHWEDER,  Diss,  cit  J  21.  —  BoLLBY,  ^  81.  —  TrUtzschler,  loc.  cit. 
$  54. 

S)  Letser,  AfedUoHones  ad  Pandectas  vol.  IV  spec.  290  med.  4.  —  Trutz- 
8CHLEK,  loc.  cit.  $  52.  —  Gmelin,  Von  Aafsaizen  Uber  Vertr  rgen  uberhaupt,  ecc. 
(Delle  scritture  contrattaali  in  generalo  ed  in  ispecie  delle  scrittuTedidebito 
e  di  pegno)  J  58.  —  Kind,  QaaesHones  forenses^  t.  I  cap.  63.  —  BiiLOW  e 
Haqesiank,  Fractische  Erorterungen  aas  alien  Thdlen   der  BeehtsgelehrsamkeU 
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eosa  esige  inoltre  che  la  conferina  dell'ipoteca  awenga  neirassem- 
blea  dei  gindici  costitaente  il  rej^olare  oollf gio  gindicante  ^).  Se  la 
Gonferma  sia  avyenuta  per  parte  di  an  solo  membro  del  tribunal e, 
senza  ch^egli  ne  abbia  ricevnto  mandato  dagli  altri,  essa  deve  rite- 
nersi  nulla  ^% 

Se  un  determinate  diritto  particolare  ha  preserltto  ai  giudiei  di 
non  accordare  la  oonferma  per  ipoteche  superanti  una  oerta  parte 
del  valore  del  fondo,  se  questo  venga  superato,  Tipoteea  non  h 
inyalida,  ma  il  giudioe  h  tenuto  pel  danni  verso  11  creditore^O* 
purch^  perb  questi  non  avesse  espressamente  domandato  la  oon- 
ferma a  proprio  rischio  e  pericolo,  non  ostante  che  gli  fosse  state 
fatto  conoscere  il  vero  state  della  eosa  -).  A  dir  vero,  suUa  questione 
66  e  fine  a  qual  punto  il  giudice  possa  esser  tenuto  pei  danni,  le  opi- 
nioni  dei  giuristi  si  dividono,  credendo  alcuni  ^^)  che  debba  il  giu- 
dice essere  esonerato  da  ogni  responsabilit^  perchb  la  sua  autorizza- 
zione  serve  bensl  a  dare  validitlk  e  pubblicit^  alPipoteoa,  ma  non 
deve  imporre  a  lui  delle  obbligazioni ,  mentre  altri  ^*)  sostengono  Top- 
posto,  pel  motive  che  nella  costituzione  di  unMpoteca  giudidale  al 


(Qaestioni  pratiche  tratte  da  tatte  le  parti  della  Bcienza  del   diritto)  vol.  II 
JDiM.  XLIII. 

8)  Claproth.  loc  oit.  $  26  pai?.  45,  —  Schweder,  Diss,  cit  $  19.  Non  ^ 
essenziale  che  la  conferma  awenga  sempre  nel  luogo  stesso  del  tribuDale,  se 
il  diritto  particolare  non  lo  prescriva.  Cfr.  Bollrt,  Fegni  pubblici  $  82  n.  3 
pag.  17J. 

1^')  G.  Ludovico  Boehmer,  Auaerlesene  Rechtsf.lle  (Casi  giuridici  scelti)  vo- 
lume II  parte  I  d.  122  p.  228.  —  Pufbndorf,  Observ,  iaris  univerH  tom.  Ill 
obB.  206  (  4. 

^*)  Westphal,  ReclUsguiachten  und  Erkenninisse  des  hiirg,  BecJUs  (Pareri  e 
decisioni  di  diritto  civile)  vol.  I  h.  t.^  4  ptig.  104. 

i^  TRiiTzscHLBK,  loc.  cit  ^  61. 

i«0  Struben,  BechUiche  BedenJcen  (Pareri  giaridici)  parte  V  parere  5°.  — 
Mbvius,  t  II,  p.  VII  dec.  142.  —  Schweder,  Bisquis.  cit.  ^  21.  —  G.  G.  Sibber, 
Disseriaiio  an  ex  eonfimuUioTie  hypotheeae  index  ad  id  quod  interest  teneatur, 
GottiDga  1758,  $  9. 

1^)  G.  Ulr.  de  Cramer,  Observ.  iuris  universi  t  III  obs.  822.—  G.F.  Kobe, 
Comm.  de  pecurda  mutuatiiia  tiUo  coUocanda  cap.  YIII  $(  121-124.  —  Leysbr, 
MetliUUiones  ad  Pandectas  vol.  XI  spec  480  medit.  21.  —  A.  R.  Zinb,  Diaeer^ 
iaiio  de  obligaiione  magistratus  ex  consensu  in  hypotheeae  constilutionem,  Altoif 
1800.  —  Bollby,  Fegni  pubblici  $  129  segg.  —  lo.  Ad.  Theoph.  Kind,  Quaest. 
farensee  tom.  IV,  cap.  12. 
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giudice  incombc  Pobbll^^o,  seoondo  essi,  di  constatare  la  sicorezza  del 
creditore  e  che  percio  il  creditore,  quando  fa  credito  dietro  un'ipo- 
teca  pubblica,  vi  h  determinato  non  tanto  dalla  fidiicia  che  gl'lnspirl 
il  debitx)re,  quanto  da  qaella  che  egli  ha  uel  giudice.  E  poich^  ogiii 
funzioDario  h  responsabile  per  la  colpa  nelPadempimenlo  delsuonf- 
ficio,  ne  consegue  ch^egli  debba  rlfare  11  danno  cagionato  al  creditore 
col  dargli  assicurazioni  infondate  e  fargli  aooettare  pegni  insaflficieuti. 
Deve  pero  prima  di  tatto  giiardarsi  alPinteuzione  delle  parti,  par 
fiapere  r.  quale  scopo  si  siauo  rivolte  al  giudice.  Se  infattiil  creditore 
ha  iissuuto  esclusivamente  per  s^  la  cura  di  assicurarsi  della  vali- 
dity del  prcstito  e  della  sufficienza  dell'oggetto  ipotecato  e  i  con- 
traenti  uou  haimo  richiesto  dal  giudice  se  nou  che  egli  ricevesse  giu- 
dicialmente  e  mettesse  in  iscritto  il  oontratto  gi^  concluBo  fra  loro 
cstragiudicialmente,  percb^,  a  mo'  d'esempio,  Pipoteca  non  valga  al  - 
trimenti  per  qualche  legge  speciale,  il  giudice  non  h  teuuto  a  rispou- 
dere  se  non  della  legality  delPatto  giudiziale.  Nessun  altra  rioerca 
gli  h  imposta  in  tal  caso,  poich^  gl'iDteressati  altro  non  chiedono. 
^  di  verso  se  i  oontraeuti,  come  deve  ritenersi  nei  casi  dubbii,  si  ri- 
Yolsero  al  giudice  alio  scopo  che  da  esso  11  creditore  rlcevesse  pure 
garanzia  su  tutto  11  negozlo.  In  tal  caso  11  giudice  deve  sottoporre 
al  suo  esame  la  validity  del  contratto  di  deblto  e  la  sicurezza  del- 
ripoteca;  ed  h  perci5  tenuto  responsabile,  1.^  se  non  inscrissenel  suo 
libro  unMpoteoa  auteriore,  e  ci6  fucagioneche  11  foudo  da  ipotecare 
sla  stato  ritcnuto  llbero  e  la  seconda  Ipoteca  sia  stata  data  come 
prima;  2.®  se  consent!  alia  costituzione  d'unlpoteca  su  una  cosa  che 
non  fosse  nella  libera  dlsponlbllit^  del  debltore;  3.^  se  consentl  un'ipo- 
teca  per  somma  superlore  al  vero  yalore  del  benl,  o  a  quella  parte  del 
valore  che  un  dato  dirltto  partioolare  stabilised,  oppure  se  non  feoe 
stimare  da  uu  pcrito  le  cose  da  ipotecarsi ;  4.^  se  non  mostrb  al  cre- 
ditore, per  quanto  egli  potesse  saperlo,  fino  a  che  pnnto  i  beni  fos 
sero  soggetti  ad  anteriorl  Ipoteche  giudiciali  o  prlvilegi.  —  La  vali- 
dltd.  e  sicurezza  delFlpoteca  presuppone  innegabilmente  anche  la 
verity  e  la  validltd.  del  negozlo  principale,  e  perclb  Pesame  del  giu- 
-dice  deve  rlvolgersi  alPuno  e  alPaltro ;  ma  vi  h  un'eocezione  a  questo 
pel  caso  in  cul  11  creditore  avesse  assunto  su  di  s^  quanto  riguarda 
il  deblto,  non  richiedendo  su  questo  alcun  esame  del  giudice,  al  quale 
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si  fosse  rivolto  soltanto  per  quel  che  riguarda  I'ipoteca.  lu  tal  caso 
il  giudice  puo  efisere  tenuto  responsabile  solo  per  quel  che  riguarda 
Pipoteca  e  quanto  riguarda  lo  stato  del  debito  h  faori  della  oercliia 
del  suoi  obblighi.  —  Poich^  dunque  I'inteuzioue  delle  parti  che  si 
rivolgouo  al  giudice  per  la  costituzioue  d'unMpoteca  gindiciale  ha 
unMnfluenza  cosl  dedsiva  sulla  misura  della  responsabilit^  del  giu- 
dioe,  h  chiaro  quaoto  sia  da  raceoniaudarsi  ad  ogni  giudice,  iiel  suo 
stesso  interesse,  di  proceder  cauto  '^),  e  come  sia  da  consigliargli  di 
ricliieder  espressa  con  precisione  rinteuzione  dei  contraenti,  cio^  be 
essi  richiedano  la  cooperazione  del  giudice  per  la  semplice  scrittu- 
razione  dell'atto  gi^  concluso,  o  per  la  sicurezza  della  bola  scrittura 
d'ipoCeca,  o  per  tutto  11  uegozio  conipresovi  il  credito,  e  poi,  per  tutto 
cio  per  cui  le  parti  uou  chiedono  espressamente  alcuna  cognizione^ 
confermare  Pipoteca  a  risohio  e  pericolo  del  oreditore  ^^j.  D'ordinario 
perb  le  disposizioui  dei  diritti  particolari  tedeschi  sono  litnitate  sol- 
tauto  alle  ipoteehe  sui  beui  immobili :  quando  pertauto  si  tratti  d'ipo- 


1')  II  creditore  non  deve  credersi  dispenaato  da  ogni  ulteriore  vigilanza 
per  parte  sua,  quando  abbia  messa  la  coea  nelle  mani  del  giudice.  Egli  deve 
pensare  clie  il  siio  credito  ^  aBsicarato  da  una  garanzia  reale,  mentre  I'azione 
di  rogrefifio  non  gliene  assicara  che  una  personale,  la  quale,  per  gianta,  deve 
farsi  valere  in  nn  proceeao  d'eeito  incerto ;  come  osBorvava  molto  giastamente 
ed  esattamente  un  pratico  molto  eeperto  ed  acuto,  11  Puchta,  nella  sua  rac- 
comandabilissima  Anleitung  zur  vorsicJUigen  OredUiren  auf  unbeicegliche  Qilier 
(Guida  per  la  cauta  concessione  di  mutui  su  beni  immobili),  Erlangen  1815, 
^  3.  Le  leggi  stesse  non  eeonerano  le  parti  dal  controUare  I'opera  del  giu- 
dice, massime  quando  il  rimprovero  che  si  facda  a  questo  riguardi  un  vizio 
che  avrebbe  potato  scoprirsi  anche  senza  alcuna  cognieione  di  diritto;  e 
fanno  lore  in  tali  casi  perdere  il  regresso,  poich^  esse  sopportano  un  danno 
per  colpa  propria.  Cfr.  AUgemeines  Preussisehes  Landrecht  (Legge  generale 
torritoriale  prussiana)  parte  I,  tit.  20  $  451. 

1^  Si  yeda  qua  spedalmente  GoENinGR,  OrundsaUe  iiber  die  Verbindlichkeit 
dm  Biehtera  oder  Lehenherm  sum  Er8<Uze  des  Schadens,  weloher  aus  einer  van 
deuuMen  besteUten  Hypoihek  oder  ertheiUen  Lehenconseme  entetanden  ist  (Prin- 
cipii  sulPobbligazione  del  giudice  o  del  domino  del  feudo  al  risarcimento  del 
danno  derivato  da  un'ipoteca  da  lul  costituitii  o  da  nn  consenso  pel  feudo 
da  Ini  dato)  negli  AmerieeeM  Beehtafiille  and  J.ittarM(Mn^en  (Casi  e  trattazioni 
60elte  di  diritto)  vol.  II,  Land»gnt  1803,  n.  26.  Un  caso  degno  di  nota  h  con- 
tenutonei  Merhioilrdige  Bechtsfdlle  und  Ahhandiungen  aua  aUen  TheUen  der 
BeekiegeMirMnnkeU  (Casi  e  dissertazioni  notevoli  tratti  da  tntte  le  partv*  della 
scienza  del  diritto)  di  Gbiobii  e  GliIgk,  vol.  II,  Erlangen  1794,  n.  22  pa- 
giAa  78  segg. 


88  LIBBO  XXy   TITOLO  I,  §  1081. 

teche  pubbliche  su  beni  inobili,  vale  per  regola  il  diritto  romano, 
anehe  se  siano  beni  pariiicati  sotto  ogai  aitro  rigaardo  agrimmo- 
bili  i7). 

Un  pegno  privato  pub  esser  mutato  in  pubblioo,  ma  ci6  non  pub 
avvenire  senza  oonsenso  del  debitore.  Non  vi  lia  dubbio  che  anche  il 
solo  debitore  pub  chiedere  la  conferma  giudioiale  dell'ipoteca,  ooUa 
coneeguenza  che  il  oreditore  acquista  un'ipoteca  pubblica,  nel  sen  so 
modemo  ddl'espressione,  ancbe  se  non  si  sia  egli  stesso  recato  dal 
gindice.  Infatti,  o  ci5  avvenne  in  seguito  ad  accordo  col  creditore,  e 
allora  il  debitore  ha  agito  come  rappresentante  di  lui,  o  il  debitore 
non  ebbe  alcun  mandate  dal  oreditore,  ma  yi  ha  iK)i  almeuo  una  ra- 
tifica  per  parte  di  questo  nel  fatto  di  aver  ricevuto  e  accettato  la 
sorittura  d'ipoteca  giudiciale  ^^).  Se  per5  la  conferma  avvenne  inveoe 
dietro  semplice  domauda  del  oreditore,  essa  h  nulla  e  senza  effi- 
cacia  ^^). 

II  rapporto  fra  I'ipoteca  pubblica  del  diritto  romano  e  quella  del  di- 
ritto particolare  tedesooconsiste  dunque  in  cio,  che  ogni  ipoteca  pubblica 
nel  sensotedesco^  anche  un'ipoteca  pubblica  nel  senso  romano,  ma  noii 
vioever8a.E  percib  tutte  le  ipotechenoncostituite  e  non  con  formate  giudi- 
zialmente  sono,  secondo  il  diritto  tedesco,  semplici  ipoteche  private,  per 
sino  quelle  la  coi  costituzione  risulti  da  istrumento  notarile  o  da  uu  in 
strumentum  quasi piiblioum  -^).  Equesto  h  tanto  piti  Indubltato  per  quelle 
legislazioni  particolari  che  dichiarano  nulle  tutte  le  ipoteche  non  gin* 
didali  su  beni  immobili  ^^).  Soltanto   per  i  beni  mobili  Tipoteoa  pi*- 


^^)  Claproth,  Beehiswissenschaft  von  frehmlUgen  Qerichishandlungen  (La  giu- 
rieprndeDza  degli  atti  di  volontaria  ginrisdizione)  $  25.  —  Bollby,  Pegid  pub^ 
hlid  }  82  pag.  169,  $  105  pag.  229. 

IS)  PuFENDORP,  ObservaUones  iuris  universi  torn.  IV,  obs.  176.  —  HomiusL| 
Bhapsodia  qttaeaHonum  for.  vol.  IV,  obs.  535. 

1^  Letskr,  MedUaliones  ad  Pand.  vol.  IV  spoc  229  med.  2.  —  Wbrkhbr, 
Selectae  ohserv.  for.  torn.  II  p.  IX  obs.  70.  —  Clapboth,  loc.  cit  J  27.  — 
Gmblik,  Belle  scritture  contrattuali  i  57  pag.  118.  —  BiiLOw  e  Hagemann, 
PraoHsche  Erorterungen  aiis  alien  T/ieilen  der  BechUgelehrsamkeU  (Qaesdoni 
pratiche  tratte  da  tutte  le  parti  della  scienza  del  diritto)  vol.  II  quest.  43. 

^0)  HoFACKBR,  Principia  iuris  civilis  Bomam-Qerm.  t.  II M  1242-1243.  —  Da- 
BBLOw,  Teoria  del  concorso  dei  eredUori  pag.  626. 

^1)  Erxleben,  Principia  de  iwre  pignoris  et  hypotheearwn  $  58.  Eeempi  di  sif- 
fatti  diritti  particolari  porta  Q-iov.  C.  Corr.  Schroeder  nolle  VemUschte  jw- 
risHsche  Abhandlungen  (Dissertazioni  giuridiche  varie)  vol.  I  pag.  448  segg. 
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blica  o  quoH  j^ublioa  nel  senso  del  diritto  romano  oonserva  anoora 
yaloie  ed  efflcaoia '-).  Afflnch^  ristrumento  notarile  di  pegno  pro- 
duca  pero  gli  effetti  di  on  pegno  pubblico  nel  senso  romano  si  ri- 
chiede  ohe  sia  stato  osservato  tutto  oib  che  il  deoreto  delPImpero, 
dato  in  Golonia  nelPanno  1512,  stabilisce  oome  condizione  essenziale 
per  attriboire  a  tali  istrumenti  la  forza  probatoria  dell'atto  pub- 
blioo  ^);  di  gnisa  che  anohe  per  la  scrittora  di  pegno  sottoscritta 
da  tre  testimoni  masclii  ineecezionabili  occorre^  perch^  possa  essere 
pnrificata  sdla  sorittora  pnbblica  nel  senso  del  diritto  romano,  ohe  ai 
testimoni  ne  sia  stato  iatto  oonosoere  il  ooutennto  ^*)  e  che  la  ventA 
della  loro  sottoscrizione  sia  fuori  di  dnbbio,  risnlti  cib  dalla  rico- 
gnizione  dei  testimoni  stessij  o  da  qnalnnqne  altro  mezzo  di  prova, 
per  esempio,  la  verificazione  della  scrittnra  ^).  Non  6  per5  necessario 
cbe  i  testimoni  abbiano  a  confermare  la  loro  deposizione  con  giura- 
mento  ^). 

Al  contrario  non  h  da  riteuersi,  per  quel  che  riguarda  la  forza 
probatoria  del  docnmento,  come  ipoteca  pnbblica  n^  quasi  pubblioa 
un'ipoteca  costitoita  davanti  a  due  notari  senza  intervento  di  testi- 
moni, ma  autenticata  dalla  firma  di  quelli  ^)  p). 


-^  Clapkoth,  loc.  cit.  i  32. 

•3)  BoLLBTy  loc.  cit  i  16  pag.  161  segg. 

-I)  PuPBNDORFy  ObservaUones  turn  mdversi  t  TV  obe  196,  Anmadvergione$ 
turn  n.  96.  Si  richiede  anche  per  ci6  che  i  testimonii  siano  eHpressamente 
richiesti  per  qnest'atto.  —  Stkykio,  OauUHae  oantraoL  sez.  II  cap.  4  $  2.  — 
£•  OioT.  Fed.  Mantzbl,  DitserlaUo  ds  duobus  vd  irilHU  viris  honeatiB  in  hy- 
poiheei$  inHmatkmibus  etc  adhihendiSf  Rostock  1742  aeg.  II  $  2. 

^)  Erxlbbbn,  loc  cit  }  5^'.  Bobhmer,  Dim.  de  praerogativa  hypoiheear. 
pmbUcarum  cap.  I  $  8.  —  Bolley,  loc  dt.  ^  77. 

<0)  Ebxlebkn,  loc  cit  $  60. 

^  €r»  Enr.  Bbrg,  Juriaiiache  Beobwhiungen  und  Beohtsf&Ue  (Osservazioni  e 
easi  gioridici)  Hannover  1802  parte  I  n.  17. 


p)  Suiripoteca  pubblica  dtil  diritto  germaaico  clr.  pure  Dernburo,  Dir.  di  pegno 
II  pag.  425.  —  BESBLsa,  Deutsohes  PriDotr^cAt  (Diriito  privato  tedesco)  vol.  II  pag.  137- 
—  Obrber,  DevUehes  Privatreeht  (Diritto  privato  tedesco)  §  149. 


Gluck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  12 
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§  10S2. 
Tpoteca  tacita  convenzionale. 

15  gi^  stato  osservato  sopra  (§  1077)  clie  I'ipoteca  convenziouale 
X)u6  essere  non  solo  espressa,  ma  anche  tacita.  Per  ipoteca  tacita 
sMntende  quelPipotcca  cUe  uou  h  stata  concessa  esplicitameiite  al 
creditore,  ma  die  h  foudata  su  d'aua  volout^  e\idente  del  debitore  -''). 
Non  vi  ha  dubbio  che  siffatta  ipoteca  sia  altrettanto  valida  ed  efacace 
quauto  uuHpoteca  espressa  ^-^j,  percli'e  le  leggL  cousidcrano  uolle  oo- 
stituzioiii  volontarie  d^ipoteca  pid  la  vera  intenzioue  del  contraenti 
che  Tespressione  delle  parole  '^^^);  e  come  pertanto  ua  coiLseuso  tacito 
si  pub  mauifestare  e  con  parole  e  con  atti  ^^),  cosi  pii5  anche  alio 
stesso  modo  avvenire  tacitamente  la  costitazioue  di  un'ipoteca  con- 
venzionale,  quando  le  parole  o  gli  atti  siano  tali  die  se  ne  possa 
condudere  con  sicurezza  per  la  coucessione  d'un'ipoteca  ^•-).  Un-ipo- 
teca  tacita  pu6  danque  esser  couoessa: 

a)  con  parole  che  facciano  conoscere  Piutenzione  di  costituire 
un  diritto  dUpoteca  non  espressamente,  ma  implicitamente,  come,  per 
esempio,  nei  seguenti  casi.  1)  II  debitore  designa  certe  cose  sulle 
<iuali    deve   rivolgersi  il  creditore   in  (^aso  di  mora  al  pagamento,  o 


'^)  Hbut,  Di^8,  de  pignore  conventionali  tacilo  nelle  sue  (jommentaihnes  ct 
Opuseula  vol.  II  t.  Ill  pag.  177  seg.  —  Adolfo  D.  Wbbeu,  Ileiir'ige  zur  Lehre 
ilea  stUlsofttoeigenden  Canventiofial'  P/andrecht  (Contributi  alia  Btoria  del  pegDo 
convenziouale  tacito)  nei  suoi  VersucJie  uber  das  Civilrechl  (Saggi  di  diritto 
civile)  Schwerin  e  Wismar  1801  n.  2  pag.  79  seg.  —  F.  A.  Mbissnbr,  Pegno 
tadio  parte  1^5  sag. 

•^)  Hbut,  Dhs.  cit  $  27.  —  Erxleben,  Principia  de  iure  pigtwr,  ei  hyp,  ^  49^ 
—  Meissner,  loc.  cit  i  6. 

31^)  L.  9  Cud.  quae  res  pigu,  8,  27. 

31)  Vedi  il  $  290  di  questo  Ti-aUato  libro  II  tit.  14  (vol.  IV  dell'edizione 
tedesca). 

^^  <E  Scilicet  non  qnaelibet  verba  safficiant,  dice  il  Leysbu,  MediUaU  v.  IV 
spec.  223  medit.  3,  simplicem  obligationem  indioantia,  qnippe  quae  magis  ad 
obligationem  personae,  quam  rerum  referri  oportet,  verum  talia  requiruntur 
ex  quibus  apparel  consensisse  debitorem  ut  res  suae  securiorem  creditorem 
facerent ». 
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sulle  quali  deve  pagarsi  ^],  2)  II  debitore  concede  al  oreditore  per 
tale  ipotesi  la  facolti\  di  vendere  certi  beni  per  soddisfarsi  ^*).  3)  Egli 
promette  al  creditore  per  sicurezza  del  suo  credito  il  possesso  di  una 
rosa,  pel  caso  che  il  pagamento  non  avvenga^"').  4)  Fn  conduttore 
d^an  fondo  rustico  si  obbliga  verso  il  locatore  a  portare  nel  fondo 
oerte  determinate  cose,  e  ci5  non  si  spiega  se  nou  alio  scopo  che 
queste  debbauo  esser  tenute  al  locatore  per  garanzia  del  suo  credito 
di  pigione  ^). 


33)  Mbvius,  toiii.  II  parte  VII,  decis.  4<*.  —  Hert,  Diss,  cit.  $  9.  —  Webek, 
loc.  cit  $11  pag.  103.  A  cio  bI  riferiscono  anche  le  parole  della  L.  9  Cod. 
quae  res  piffn.  8,  27:  <i  per  earum,  sc.  rerum,  exactionem  satisfieri  tibi  pro- 
niitto  ».  Vedi  Mrissnbk,  ^  10. 

^*)  L.  3  $  2  D.  qui  pot.  20,  4.  Se  il  debitore  ha  soUanto  indicato  certe  cose 
come  quelle  su  cni  deve  farsi  il  pagamento,  da  ci6  non  si  pad  argomentarne 
UDft  ODBtitnzione  di  pegno,  perch ^  pu6  anche  eeaere.atatasoltanto  intenzione 
del  debitore  di  dare  semplicemente  al  creditore  un  mezzo  di  soddisfazione 
piii  pronto  e  ptii  facile,  oppnre  di  designargli  nn  oggetto  per  I'esecuzione 
pel  caso  in  cni  11  pagamento  non  avvenga.  —  Vedi  Meibskbk,  $  10  pa- 
gina  13  segg. 

•^^)  EiiXLBBEN,  loc  cit  $  47.  —  Meisbmek,  $11  pag.  15  Begg.  —  BiiLOw  e 
Hagbmann,  Practisehe  Erorterungenj  ecc  (Qnestioni  pratiche  tratte  da  tatte  le 
parti  della  scienza  del  diritto)  vol.  II  qnest  44  pag.  316  segg. 

^)  Balduino,  De  pignoribua  el  hypoiheds  cap.  VI.  —  Weber,  OoiUributi  aUa 
teoria  del  pegno  convenzionale  tacito  $  12  nei  citati  Say0  di  diriUo  civile  pa- 
gina  106  segg.  —  GiiNTHKK,  Pnncipta  iuris  romam  privaii  nomssimi  torn.  II 
^  670.  A  qnesto  caso  si  buoI  riferire  anche  la  L.  5  Cod.  de  loccUo  vond,  4,  65; 
ma  Pinsierae  di  qaesta  legge  indica  che  qaid  parola  di  un  pegno  espresso, 
perche  le  parole  voluniate  domfU>rum  alludono  evidentemente  ad  un  p€ustum 
hypoihecae,  II  locatore  si  era  veramente  fatio  concedere  un'ipoteca  su  certe 
eoee  del  conduttore  da  lui  portate  nel  fondo,  ed  era  question e  se  quest'ipo- 
teca  si  limitasse  a  quelle  sole  cose  che  doveano  secondo  I'opiniooe  del  loca- 
tore essere  introdotte  nel  fondo,  oppure  si  estendesse.  anche  a  quelle  della 
cni  introduzione  il  locatore  nulla  avesse  saputo.  La  decisione  dell'imperatore 
-Alebsandro  d  che  IMpoteca  colpisca  solo  le  prime.  <  Certi  iuris  est  ea  quae 
volantate  dominornm  colon!  in  fundum  conductum  indnxerint,  pignoris  lure 
doroinlB  praediorum  teneri  ».  Diversamente  corre  la  cosa  nelle  locazioni  di 
cn«e.  Qui  il  locatore  ha  unMpoteca  legale  su  tutte  le  cose  portate  nella  casa 
del  conduttore.  anche  senza  che  egli  non  abbia  saputo  nulla  dell'introduzione 
ne  Pabbia  desiderata.  E  cob)  le  parole  che  seguono:  c  Quando  autem  domus 
locatur  non  est  necessaria  in  rebus  induotis  vel  illatis  scientia  domini,  nam 
en  quoque  pignoris  iure  tenentur  »  Bono  in  perfetto  accordo  con  la  deci- 
-sione  di  qnesta  l^ge.  Qui  dunque  non  si  parla  affiitto,  come  aflfermano  il 
AVbrkb,  il  GiiNTHER  e  il  Gestbrdino  (M3  pag.  93),  di  pegno  tacito  n^  di 
pegno  presunto.  —  Vedi  in  contrario  Mbisbner,  Teoria  del  pegno  tacito  i  72. 
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b)  Una  concessione  taoita  d'lpoteoa  pa5  anohe  desomersl  da 
altri  attL  E  fra  quest! :  1)  se  il  debitore  conoede  al  oreditoi'e  per  saa 
aicurezza  il  posaesso  d'ana  eosa  ^''X  o  anohe  gli  dX  in  garanzia  il  do- 
oumento  di  essa,  per  esempio,  an  atto  di  compra  ^^).  Infatti  quando 
h  dato  in  pegno  an  docamento,  per  esempio,  ana  scrittara  di  debito, 
non  si  pub  sottintendere  altra  intenzione,  se  non  che  quella  di  oo- 
stituire  il  pegno  sull'oggetto  oai  esso  si  riferlsoe  ^).  2)  Qaando  ^  rin- 
novata  taeitamente  ana  locazione,  le  ipoteche  oostitnite  per  il  primo 
oontratto  sMntendono  oonfermate  di  nuovo  ^^).  3)  Se  il  proprietario  la 
oai  oosa  il  debitore  ha  ipoteoato  diveaga  poi  fideinssore  del  debitore, 
db  si  oonsidera  oome  ana  taoita  ratifloa  della  costita^ione  d^po- 
teoa,  purch^  il  proprietario  sapesse  qaando  assumeva  la  fideinssione 
ehe  la  sua  oosa  era  stata  ipotecata.  Che  se  inveoe  la  costitazione  di 
pegno  fosse  avvenuta  dopo  la  fideiussioney  o  il  fideiassore  avesse 
saputo  di  quella  dopo  fldeiusso,  non  ^  pih  possibile  vedere  in  oi5  una 
taoita  ratifica  ^0*  ^)  I^i  solito  si  pone  fra  questi  anche  il  caso  in  cui 


3'<)  Parecchi  scrittori  considerano  la  semplioe  concessione  del  poeaesBo  come 
ana  costitozione  tadta  di  pe^o,  per  esempio  il  Letber,  spec.  223  mod.  3 : 
ina  se  la  concessione  del  possesso  non  si  &  coUa  dichiarazione  che  essa  ha 
per  iscopo  di  dar  garanzia  al  creditors  pel  sno  credito,  allora  il  creditoro  ac- 
quisterebbe  nn  diritto  di  ritenzione,  ma  non  an  pegno.  Cfr.  Meisskek,  f  12, 
e  Gbstbrding,  f  13  n.  8. 

3>)  Ekxleben,  loa  cit.  —  Leyser,  MediL  ad  Band,  spec  223  med.  4.  — 
Weber,  loc.  cit.  $  11  pag.  104.  —  Mbissnbr,  loc  cit.  $$  1-2  pag.  20. 

^^)  L.  2  Cod.  quae  res  pign,  ohL  8,  27:  a  Cum  oonstet  pignas  consensa  con- 
trahi,  enm,  qui  emptiones  agroram  snornm  pignori  posnit,  de  ipsis  agria 
obligandis  cogitasse  ».  Emptiones  agrorum  sono  gVinetramenta  empHonum,  gU 
atti  d'^aisto:  L.  102  pr.  D.  de  legatis  III,  32:  L.  12  $  4^  1>*  deinstrueto  vd 
iMtrum.  legato  33,  7.  —  Vedi  Brissonio,  Be  verhorum  eignificathnej  ▼.  emplto. 
—  Westphal,  Diritto  di  pegno  $  57.  —  Gestbrdino,  Diritto  di  pegno  1 13  pa- 
gina  92.  —  Nei  BatiHei  XXV  5,  21  6  detto:  o  o^^oj/.w;  ri  wvioxi  toJ  ay/ooJ  «i 
iv^xwfov  Tcv  aypcv  uTo&ftV&«t  $wiX.  <r  Qui  instmmenta  emptionis  fandi  pignori 
posnit,  ipsam  fandum  pignori  obligasse  videtar  j>. 

^^)  L.  13  $  11  D.  loeat.  19,  2:  c  Qai  impleto  tempore condactionis  remansit 
in  condnctione  non  solum  recondnxisse  videbitur,  eed  etiam  pignora  vidtntwr 
durare  ohligata  »• 

41)  L.  5  $  2  D.  in  quibus  eaitsis  pignus  taeite  contr,  20,  2:  c  Si  qnis  fideinbeat, 
cum  res  illius  a  debitore  pro  quo  fldeinssit  pignori  data  sint,  bellissime  Intel- 
legitur  hoc  ipso  quod  fideiabeat  qnodammodo  man  dare  res  snas  esse  obligatas. 
Sane  si  postea  slot  eins  res  hypothecae  datae  non  ernnt  obligatae  ». 
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alcono  sorive  volontariamente  o  sottoscrlve  soientemente  an  istru- 
mento  oon  oai  altri  ipoteca  1  beoi  di  Ini  ^^\  ma  taluni  ^^)  dioono  che 
qaesto  cafio  deve  porsi  piuttosto  fra  quelli  di  ipoteca  convenzionale 
ospressa. 

Del  resto  osserva  PHellfeld  che,  come  nella  oostituzione  d'un 
pegno  Gonyenzionale  non  ha  alcana  importanza  che  si  siano  asate 
oerte  parole  o  certe  altre,  cosl  pare  h  indififerente  se  il  pegno  sia  co- 
Btituito  dal  debitore  stesso  in  peraona,  o  da  an  mandatario  in  nome 
di  loi,  parch^  perb  qaesti  abbia  indabbiamente  anmandato  speciale 
oppare  an  mandato  generale  esteso  senza  limit i  a  tattigli  affari  del 
debitore '^O-  Se  il  prooaratore  non  avesse  alonn  mandate,  il  diritto 
di  pegno  acqaisterebbe  validity  solo  per  la  saccessiva  ratilica  del  de- 
bitore *')■ 

§  1083. 

Actio  Serviana  e  qtMisi  Serviana  o  hypoihecaria. 

li'azione  propria  del  diritto  di  pegno,  per  mezzo  della  qaale  il  ere- 
ditore  pab  ripetere  da  ogni  possessore  la  oosa  ipotecatagli  pel  sod- 
disfacimento  del  sao  credito,  deriva,  come  insegna  Paolo  ^%  dal  ius 
honorarium.  E  non  h  probabile  che  esistesse  gi^  secondo  I'antico  di- 
ritto civile    au'azione  reale  a  tatela  del  pegno  manuale  ^'):   impe- 


4^)  L.  26  i  1  D.  d0  pigtu  20,  1 ;  L.  8  ^  15,  L.  9  (  1*  D.  quibua  mot^s  pignus 
vel  hyp.  solv.  20,  6.  —  Voet,  Comm.  ad  Pand.  lib.  XX,  tit.  2.**  J  1.  —  Hert, 
Diss,  cit.  $  13.  —  HoPACKBR,  Principia  turn  eivilis  rom.-germ.  t.  II  $  1177  — 
Gmklin,  La  ghUluazhne  dei  crediiori  ^  80.  —  Wbbek,  Ioc.  cit.  $  U*  —  Meissner, 
Pegno  taeito  ^13. 

4^i  Erxlebbn,  $  48  nota  a.  —  Gesterding,  $  13  pag.  94. 

-*«)  L.  11  ^  7;  L.  12  D.  (2e  pign,  act.  13,  7,  —  Hovacker,  Prineipta  iaris  ct- 
vtlis  II  f  1174. 

*  •)  L,  20  pr.  de  pign,  act.  13,  7.  —  Hopaoker,  Principia  iuris  civ.  loc.  cit 
nota  e.  —  GaNTHER,  Principia  iuris  romani  privati  noviMimi,  tomo  II  $  669. 

^<5)  L.  17  $  2  D.  (ie  pactis  2,  14.  —  Paulus,  libra  3  ad  Eiiclum :  a  De  pi- 
gnore  iure  honorario  nascitur  ex  pacto  actia  j> 

^f)  LoHK,  Einige  Bemerhungen  ilher  die  dinglicl^en  PfandMagen  (Alcane  osser- 
Tazioni  snlle  azioni  reali  ipotecarie)  nel  Magapin  filr  Bechtstoissenschaft  und 
OeseUgebung  (Magazzino  di  giurispradenza  e  legiBlazione)  di  Grolman  e  LoHB, 
vol.  Ill  fibsc  l."  D.  IV  pag.  129  segg. 
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rocch^  a  qnalo  scopo  sarebbero  occorse  le  luiigaggini  di  una  manci- 
pazione  sub  fiducia  se,  oltre  la  rei  vindicatio,  il  diritto  civile  avesae 
concesso  al  oreditore  una  vindicatio  pignoris  o  mi'actio  pignoraticia 
in  rem?  Parecohi  testi  nelle  Pandette  menzionano,  h  vero,  un'ocfto 
pignoraticia  in  rem'  '*'^\  ma  evidentemente  questa .  non  6  altro  che 
I'azione  ipotecaria,  della  quale  il  ginreconsulto  Mabciano  nella  L  5 
§  1  D.  h.  t.  20,  1,  che  h  tratta  dal  suo  liber  aingvlaris  ad  formutam 
hypotlieoariam,  dice  espressamente  che  riguardo  ad  essa  fra  pignus  e 
liypotheca  non  vi  ha  dififerenza  che  di  nome  ^^).  E  quando  poi  anche 
GrusTiNiANO  dk  analogo  insegnamento  nel  §  7  I.  dc  act,  4,  6  e  dice 
appunto:  <c  Inter  pignus  autein  et  hypothecam  quantum  ad  actionem 
hypothecariam  attinet,  nihil  interest  }>,  chi  potrebbe  pensar  qui  ad  un 
errore  ?  ^^).  Prima  delVactio  Serviana  non  competeva  dunque  altra 
azione  al  creditore.  GiA  dimostramino  altrove,  come  il  pretore  Servio 
da  cui  queRt'azione  prese  il  nome  non  fu,  come  di  solito  ed  erronea- 
mente  si  crede,  Sebvio  Sulpicio  Rufo  ^»).  Ma  ^  altrettanto  certo  che 
ai  tempi  di  Giobbone  il  contratto  d^ipoteca  era  giX  conosciuto.  Questi 
infatti  usa  la  parola  greca  07ro3:^/.v7  riferendosi  ad  un  caso  in  cui  il 
creditore  uou  era  in  possesso  della  cosa  ^-u  II  caso  avveniva,  a  dir 
vero,  in  Garia  e  non  a  Boma,  ma  dall'iutera  lettera  di  Gioebonb, 
nella  quale  egli  raccomanda  al  propretore  Termo  in  Asia  il  credito 
del    suo    amico   Gluvio    Puteolauo   ]>erch^   glie    ue   faccia   otteuere 

m 

pronta  soddisfazi^ne,  appare  che  la  il  diritto  dMpoteca  doveva 
ormai  attuarsi  colla  massima  estensione.  Probabilmente  dunque  il 
diritto  delPipoteca  si  at  tub  prima  nolle  provincie   che  a  Boma,  ed  h 


4S)  L.  7  $  12  D.  comm.  div.  10,  3;  L.  3  $  3  D.  ad  e^hibendum  10,  4;  L.  41  D. 
de  pign,  act  13,  7 :  L.  22  D.  de  pigtu  et  hyp,  20,  1 ;  L.  9  pr.  D.  quibus  modis 
pign,  vel  hyp,  8oh\  20,  H;  L.  11  $  10;  L.  19;  L.  30  ^  1  D.  (!c  except  ret  iud* 
44,  2. 

^^^)  Claadio  Salhasio,  De  mode  murarum  cap.  12  pag.  496  segg.  —  B.  E. 
Reinold,  Oratio  de  legum  inscriptionibus  $  10  negli  Opuscoli  pag.  574. 

^)  Vedi  lib.  XIII  tit.  7  $  862  nota  48  di  questo  Trattato  (Vol.  XIV  p.  15 
edi&  todesca). 

^»i)  Vedi  lib.  XIII  tit.  7.**  ^  862  (pag.  14  dell'ediz.  tedesca).  L'Eineocio  h  g\k 
state  oonfntato  dal  Pothikk,  Fand,  Lutin.  h.  t.  d.*  28  nota  h. 

^-)  Epistolae  ad  diversos  XII,  56 :  <r  Praeterea  Philotes  Alabandensis  u:ro&-^/a,: 
Cluvio  dedit.  Hae  coinmissae  sunt.  Velim  cures  ut  aut  de  hypotheds  decedat 
easque  procuratoribus  Cluvii  tradat,  aut  pecuniam  solvat,  7> 
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molto  credibile  che  quel  Servio  da  cui  Vactio  Serviana  prese  il  iioine 
fosse  propretore  in  qualche  provincia^  dove  Pazione  fu  introdotta  con 
un  Editto  provinciale,  perch^  la  manoipatio  sub  fiduda  colla  quale  U 
creditore  potea  otteuere  un  diritto  di  rlvendicazione  non  potea  valere 
fra  peregriui  che  non  avessero  ottenutx)  il  comnieroium  ^  *j.  Quel 
Servio,  in  base  alPEditto  del  quale  si  pot^  costituire  un  diritto  di 
peguo  per  semplice  oonvenzione  anclie  seuza  la  trasmissioue  del  pos- 
sesso  con  piena  efficacia  sin  coutro  i  terzi,  deve  adunque  seuza  alcuu 
dubbio  aver  vissuto  prima  di  Gigekone;  poicli^  questi  parla  delle 
ipotecbe  come  di  cosa  gi(i  nota  da  tempo. 

II  nome  di  <JTTo^A-fi  era  gi^,  del  resto,  conosciuto  da  tempo  dai  Greci, 
oome  rilevb  il  Saxmasio  ^'j  da  van  passi  di  Demostene,  di  EsiOHio 
e  di  Fbinigo.  Ma  comunque  sia,  ^  certo  che  Vactio  Serviana  fu  data 
in  origine  soltanto  al  locatore  di  un  foudo  rustioo  per  le  cose  ipo- 
tecate  dal  colono  a  garanzia  della  [Mgioue:  e  solo  in  seguito  fu  estesa 
dairinterpretazioue  a  tutti  gli  altri  casi  in  cui  era  stato  costituito 
un  diritto  di  pegno.  Quest'azione  cosi  estesa  si  chiamb  a>cUo  quasi 
Serviana  o  hypothecaria.  Gherardo  Noodt  ^^)  fa  derivare  anche  questa 
dairEditto  e  coDgettura  il  segaente  Editto: 

€  Quod  quis  sibi  pro  pecunia  debita  pignori  hypothecaeve  obli- 
gatum  esse  dioet,  quod  de  eo  convenit  cum  eo  cuius  in  bonis  erat, 
nisi  arbitrio  iudicis  ei  restituatur,  adversus  eum  qui  earn  possidebit 
quanti  ea  res  erit  indicium  dabo.  Si  soluta  erit  pecunia  aut  pro  ea 
satisfactum,  perve  creditorem  stetit  qaominus  id  iieret,  indicium 
dabo  ». 

Altri  scrittori  ^'')  pero  piti  esattamente  ne  attribuiscono  Torigine 
ail'interpretazione  del  giureconsulti  romaui,  come  il  nome  stesso  lo 
iudica.  fe  bensi   vero  che  Giustiniano   dice   nel  ^  7  h  de  act.  4,  0: 


»3)  Ulpianus,  XIX,  4.  —  Gr.  A.  Bacu,  Prolush  de  Edicto  pet-petiio  provin- 
daU  (Opu8cula,  pag.  175).  —  G.  Noodt,  (Jomm,  ad  Dig.  h.  t  pag.  432. 

i>t)  De  modo  ueurarum,  Lngduni  Batavornm  1639  cap.  12  pag.  499  segg. 

5j)  Gomm,  ad  Dig,  h.  t  —  Opera,  II  pag.  432. 

5«i)  A.  ViNNio,  Camm,  ad  Imi,  IV,  6  $  7  n.  7.  —  Ev.  Ottonb,  Oomm.  ad 
InsL  IV,  6^7.  —  Andrea  Mtlio,  Dissertatio  de  aetione  quasi  Serviana,  Posit.  I^ 
Lipeia  1682.  —  G.  Aag.  Maleohbsio,  Disaertaiio  de  acUone  hypotJieearia  T]i.  6, 
Giessen  ]698«  —  Westphal,  Diritto  di  pegno  *$  262,  nota  293.  —  HoFACKSii, 
Prineipta   iuris   civiUs    rom,'germ,  II,  $  1231  nota  6. 
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c  Item  Serviana  et  quasi  Serviana,  quae  etiam  hypothecaria  vocatnr, 
ex  ifsiui  praetoris  iurisdiotione  Bubstantiam  capiunt  »,  ma  h  uoto  che 
le  azioni  introdotte  dai  giureconsulti  romani  per  interpretazione  del- 
PBditto  souo  chlamate  anche  pretorie  perch^  fondate  in  origine  8ul- 
I'Bditto  del  pretore  ^'^).  Giustiniano  ci  spiega  anche  il  significato 
delle  due  azioni  in  tal  modo:  c  Serviana  autem  experitur  quia  de 
rebus  coloni,  quae  pignoris  iure  pro  mercedibus  fundi  ei  tenentur* 
Quasi  Serviana  autem  qua  creditores  pignora  hypothecasve  perse- 
quuntur  ».  II  nome  di  <ictio  Serviana  le  comprende  perb  talvolta 
anche  tutte  due;  per  esempio,  gPimperatori  Dioolbziano  e  Massi- 
MIANO  in  L.  6  God.  ««  aliena  res  fign.  data  eit^  8,  15  dioono: 

c  Gum  Serviana  etiam  actio  dedaret  evidenter  iure  pignoris  teueri 
non  posse  nisi  quae  obligantis  in  bonis  fuerint  >  ^j. 

Le  due  azioni  possono  essere  anche  ordiwvriae  od  utiles  *).  Quando 
il  pegno  era  valido  gi^  fin  da  principio  I'azione'^  detta  octto  ordi^ 
naria  super  pignore^  sia  essa  la  Serviana  o  la  quasi  Serviana;  ed  h 
anche  detta  actio  pignoratioia  in  rem  ^).  Se  inveoe  il  pegno  non  oo- 
stituito  validamente  ab  initio  acquista  validity  in  seguito,  Pazione  h 
detta  Serviana  o  quMi  Serviana  utilis,  come,  per  esempio,  se  il  de- 
bitore  non  era  all'epoca  della  costituzione  proprietario,  ma  lo  divenne 
dopo.  A  cio  si  riferisce  la  L.  5  God.  si  aUena  res  pign.  data  sit  8,  15. 

€  Imp.  DiOGLETiANUS  et  Maximianus  4..  A.  Eutyohio.  —  Gum  res 

quae  necdum  in  bonis  debitoris  est  pignori  data  ab  eo  postea  in  bonis 

eius  esse  incipiat,  ordinariann  quidetn  actionem  super  pignore  non  com- 

petere  manifestum  est:  sed  tamen  aequitatem  facere  ut  facile  utilis 

persecutio  exemplo  pignoraticiae  detur  >. 

Lo  stesso  dice  Modestino  in  L.  22  D.  de  pign.  20,  1: 


^^)  Le  leggi  citate  dal  Noodt,  L.  6  Cod.  si  aJiena  res  pign,  8,  15 ;  L.  19 
Cod.  de  usuris  4, 32,  non  provano  nulla  per  la  sua  opinione.  —  Cfr.  Mueller, 
Hisioria  iwis  civilis  de  pignorihtts  specim.  1  \  7  pag.  26  segg. 

*)  Bachovio,  Tract,  de  aetumibus.  Diss.  Ill  th.  36. 

^)  L.  7  $  12  D.  comm.  div.  10,  3;  L.  3  $  3  D.  ad  exhih.  10,  4;  L.  11  $  10; 
L.  19)  L.  30  D.  de , except,  rei  iud.  44,  2. 


q)  Suirorigine  delle  azioni  Serviana  e  quasi  Serviana  e  sulla  loro  formulazione  nel- 
I'Editto  cfr.  ii  §  862  di  questo  Trattato  (Lib.  13  tit.  7)  e  le  note  ivi. 
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c  Si  Titio  qui  rem  meam  ignorante  me  creditor!  meo  pignori  obli- 
gaTcrit  heres  extitero,  ex  postfacto  plgnus  directo  quidem  non  con- 
yalescit,  sed  uiilis  pignoratioia  dabitur  creditori  ». 

Perb  auche  VcKStio  quMi  Serviana  o  hypothecaria  h  molto  spesso 
designata  nelle  nostre  leggi  come  uiilis  8erm€Ma  ^^). 

Nulla  imiiorta  per  Vaciio  Serviana  o  quasi  Serviana  clie  la  cosa  si 
trovasse  nella  propriety  romaua  del  debitore.  e  sotto  questo  riguardo 
Ycu^io  pigneraticia  in  rem  e  Vaotio  Serviana  non  differiscono.  Actio  pi-- 
gneraiicia  in  rem  o  anohe  vindieatio  pignoria  ^)  non  h  che  il  nome  ge- 
nerale,  che  abbraocia  Vaotio  Serviana  o  la  quasi  Serviana  ^^\  come  ap- 
pare  dalla  L.  3  §  3  D.  ad  exhib.  10,  4,  dove  XJlpiano  dice : 

<  Est  autem  x>er3onalis  Ixaec  actio  (scil.  ad  exhibendum)  et  ei  corn- 
petit  qui  in  rem  acturus  est,  qualicumque  in  rem  actione ;  otiam  pi- 
gneraticia Serviana,  sive  hypothecaria,  quae  creditoribus  compe- 
tant  >. 

A  ragione  osservava  gl^  Oii.NO  da  Costa  ^*)  che  qui  si  parla  non 
di  tre,  ma  di  due  azioni  ipotecarie,  cio^  deirazione  Serviana  e  della 
ipotecaria,   o,  come  altrimenti  yien   nominata,  ntilis   Serviana;  ma 

* 

quando  poi  distingue  fra  il  caso  in  cui  si  agisca  per  un  pegno  ma- 
nuale  e  quello  in  cui  si  agisca  per  un'ipoteca  e  afferma  che  nel  primo 
caso  Pazione  h  detta  pigneraticia  Serviana^  nell'altro  ipotecaria,  ia 
una  distinzione  del  tutto  erronea.  Oiuliano  infatti  insegna  il  con- 
trario  nella  L.  28  D.  de  pign,  act.  13,  7  ove  dice : 

€  Si  creditor  qui  rem  pignori  acceperat,  amissa  eius  possessione, 
Serviana  actione  petierit  et  litis  aestimationem  consecutus  sit,  postea 
debitor  eamdem  rem  petens  exceptione  summovetur,  nisi  offerat  ei 
debitor  quod  pro  eo  solutum  est  i». 

E  GiusTiNiANO  dice  anzi  espressamente  nel  §  7  J.  de  act  4,  6  che 
non  vi  ^,  nel  riguardo  delPazione,  alcuna  differenza  fra  pignus  e  hy- 


^^  L.  M  2  D.  h.  t.  20,  1 J  L.  1  Cod.  de  prec.  et  Silv.  interd.  8,  9;  L.  1  Cod. 
camm.  de  leg,  6,  43.  —  Cfr.  FrancBsco  Broeo,  Expositio  in  Iiist,  InatiL  ad  ^  7 
de  act'  D.*"  2  pag.  761. 

60)  L.  16  *  3  D.  de  pign.  20,  1 ;  L.  12  pr.  D.  qui  pot.  in  pign.  20,  4. 

'51)  Vedi  ScHWEPPE,  BomscJies  PnvatreclU  (Diritto  private  romano)  Vol.  I 
«  309. 

^^  Comm,  in  lustiniani  InsliL  Lib.  IV,  0  de  actionibus  ^  7  pag.  526. 

Oli'Ick,  Comm.  Pandetie.  —  Lib.  XX.  13 
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potheca.  Invece  il  Gosta  ha  plena  ragione  quando  dice  «  iare  civil! 
iiallam  faisse  proditam  actionem,  qua  rem  pignorl  oppositam  cre- 
ditor persequatur;  nisi  forte  piguus  esset  quod  domiuiam  transferebat 
in  creditorem  et  dicebatur  fiducia,  ut  est  apud  Paulum  libro  secundo 
Sententiarum,  tit  de  lege  commissoria  et  in  L.  9  God.  Theod.  de  in- 
firmandis  its  quae  avb  tyrannis  gesta  sunt;  hoc  enim  casu  creditor 
tamquam  dominus  rei  vindicationem  habuit  ». 

Ma  se  yi  fosse  stata,  oltre  Vckctio  Serviana  e  la  hypothecariaj  una 
terza  azione  in  rem  pigne^'aticia  a  favore  del  creditore  avente  un  pegno 
manuale,  che  gli  spettasse  per  diritto  civile  nel  caso  in  cni  il  diritto 
di  pegno  fosse  valido  sin  da  principio,  come  I'avrebbe  Gitjliano, 
che  pure  trattava  appunto  di  questo  caso  nel  testo  sopra  riferito,  pas- 
sata  sotto  silenzio  e  come  avrebbe  potuto  nominare  V actio  Serviana, 
mentre  questa  avrebbe  dovuto  aver  luogo,  nel  caso  di  pegno  ma- 
nuale, solo  se  la  cosa  fosse  stata  non  gi^  in  propriety  quiritaria  del 
pignorante,  ma  semplicemente  in  propriety  naturale?  Solo  I'azione 
jpigneraticia  in  personam  ex  contractu  b  un'azione  civile,  ma  di  questa 
uon  ^  il  luogo  di  occuparci  essendo  gi^  stata  spiegata  in  un  altro 
titolo  delle  Pandette. 

II  Bboeo  ^^)  crede,  del  resto,  che  Tazione  ipotecaria  non  possa  i>er 
nessun  diritto  considerarsi  come  azione  reale,  sia  perch^  essa  fu  in- 
trodotta  contro  la  regola  del  diritto  civile,  per  oui  dal  nudo  patto 
non  nasce  azione,  sia  peroh^  quest'azione  ^  designata  col  titolo  di 
persecutio  ^^\  che  si  usa  solo  pei  casi  in  cui  un  rimedio  giuridico  h 
concesso  extra  ordinem  solo  per  motivl  di  equity,  sia  infine  perch^ 
nelle  leggi  h  distinta  espressamente  dalle  azioni  reali^'*).  Ma,  oltre 
che  tanti  testi  parlano  nel  Corpus  iuris  di  una  vindicatio  pignoris  ^), 
parecchi  testi  poi  insegnano  anche  espressamente  che  la  pignoris  vel 
hypothecae  persecutio  concede  al  creditore  un'octio  in  retn.  Gosl  Ul- 
PIANO  dice  in  L.  17  D.  h.  t.  20,  1 : 


6t)  ExposUk)  in  lust.  ImU  IV,  6  $  7  nota  4. 

01)  L.  14  pr.  D.  h.  t.  20,  1;  L.  8  Cod.  sod.  8,  13;  L.  1  Cod.  si  antiquior 
creditor  8,  19;  L.  27  D.  de  nox.€UiU  9,  4. 

03)  L.  1 ;  L.  ultim.  (  2  Cod.  eomm,  de  legaiis.  6,  43. 

00)  L.  16  $  3  D.  h.  t.  20,  1;  L,  29  pr.  D.  eod. ;  L.  12  *  1  D.  qitihus  modis 
pign.  vet  hyp,  solv.  20«  6 ;  L.  2  Cod.  si  unus  ex  plur,  her.  8,  32. 
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€  Pignoris  persecutia  in  rem  parit  actionem  creditori  >. 

£  gPimperatori  Dioolbziano  e  Massimiano  rescrivono  ugualmente 
in  L.  18  C!od.  eod.  8,  13: 

€  Plgnoris  yel  liypothecae  persecntio  in  rem  est  >. 

E  con  maggiore  determinazione  gli  stessi  imperatori  dicono  in  L.  2 
God.  H  unus  ex  pluribns  her.  8,  32 : 

c  Qnod  pignoris  vindicatio  non  personam  obliget,  sed  rem  se* 
quatur  ». 

E  nelle  Istituzionl  §  31  (2e  ctct.  4,  6  Vctctio  Serviana  de  rebus  coloni 
e  la  quasi  Serviana,  q%Me  etiam  hypothecaria  vacatur  sono  enumerate 
fra  le  azioni  reali. 

£  anche  inesatto  che  Pazione  ipotecaria  sia  distinta  cosl  dalle 
azioni  personali  come  dalle  reali,  quale  non  appartenente  a  nessuna 
delle  due  categorie,  poich^  le  leggi  citate  la  distinguono  soltanto  dalla 
rei  vindicatio,  la  quale  compete  al  legatarip  al  pari  dell'ipotecaria,  e 
Tespressione  pignoris  persecutio,  specialmente  nel  contesto  in  cui  essa 
appare,  indica  soltanto,  come  gi&  osservarono  Giano  da  Costa  ^'')  e 
Antonio  ^SoHXJLTiNG  ^)  Vintentio  dell'attore  e  il  richiamo  al  diritto 
su  cui  Pazione  h  fondata;  perch6  chi  perseguita  un  diritto  di  pegno 
si  fonda  su  ci5,  che  la  cosa  gli  sia  obbligata  per  sua  garauzia  e  ne 
diiede  da  qualunque  possessore  la  consegna ').  L^azione  ipotecaria 
compete  dnnque: 

I.  A  qualunque  creditore  ipotecario  cbe  non  si  trovi  in  possesso 
del  pegno,  tanto  se  ebbe  una  semplice  ipoteca  quanto  se  ebbe  un 
pegno  manuale,  in  quest^ultimo  caso  se  abbia  per   avventura    perso 


<3T)  Comm.  ad  $  7  I.  de  act.  A,  6. 

^V  Thesium  controversaram  Decad.  76  th.  2. 


r>  Sulla  oatura  delTazione  ipotecaria  cfr.  pure  Rudorpf,  Ueber  die  Pfandklagen 
(SuUe  azioni  ipotecarie)  nella  Zeitschrift  fur  geschichtliche  Rechtswissenschaft^Wi^iK 
del  la  Bcienza  storica  del  diritto)  vol.  XlII  pag.  2^  seg.  —  Dernburg,  Diritto  di  pe- 
gno, II  §§  125-136.  —  Du-Roi,  2^ooh  einige  Bemerkungen  iiber  die  actio  in  rem  etc. 
lUlteriori  osservazioni  sopra  Vactio  in  rem  ed  in  personam,  ius  in  re  ed  obligatio) 
neWArehiv  far  die  civitistische  Praxis  (Archivio  per  U  pratica  civile)  vol.  VI  pa- 
gine  29dAQ9.  —  Windscheid,  Pandette,  §  235.  —  Thon,  Zur  Lehre  der  in  factum 
artiones  (Sulla  dottrina  delle  aetiones  in  factum)  nelia,  Zeitschrift  fUr  Reohtsgeschichte 
I Ri vista  della  storia  del  diritto)  vol.  11  pag.  262  seg.  —  Lbnel,  Ed.  perpetuum  §  267. 
—  Ascou,  Le  origini  delV ipoteca  e  I'interdetto  Salciano  cap.  IV  pag.  53  seg. 
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il  possesso  della  cosa  datagli  in  pegno  ^'•^).  Essa  compete  anche  al  se- 
condo  oreditore  se  pure  Tipoteea  gli  sia  stata  oostitaita  seuza  il  oon- 
senso  del  priino;  solo  per5  non  pu5  agire  contro  di  questo  clie  pos- 
Bieda  la  cosa ;  pub  bensi  pretenderla  contro  ogni  terzo  possessore  non 
acquirente  dal  primo  creditore "'%  ma  al  primo  creditore  deve  resti- 
tuirla,  se  glie  la  chieda  ^*).  L^azione  compete  auclie  agli  eredi  del  credi  - 
tore  alia  pari  del  creditore  stesso  e  a  ciassnno  di  loro  in  solido  a 
cagione  dell'indivisibilit^  del  pegno  (§  1076)  '^-). 

II.  L'azione  ipotecarla,  come  azione  reale,  ha  luogo  contro  ogni 
possessore  della  cosa  '^).  E  dapprima  contro  lo  stesso  debitore  e  suo 
erede,  e  se  gli  eredi  siano  piti,  ciascuno  h  tenuto  non  solo  per  la  sua 
parte,  ma  in  quanto  possegga  la  cosa,  per  Pintero  debito,  poiclie  il 
diritto  di  pegno  non  si  estingue  se  non  quando  Tintero  debito  sia 
estinto  '^*),  Ha  luogo  parimente  contro  il  possessore,  ehe  abbia  pure 
un  diritto  di  pegno  purch^  non  sia  un  creditore  poziore  per  prio- 
rity'^^),  e  tanto  pii\  comx>ete  contro  il  terzo  possessore  non  creditore, 
per  esempio  contro  colui  che  abbia  comprato  dal  debitore  la  cosa 
ipotecata  *^),  c  dominium  enim  cum  sua  causa  (sc.  cum  causa  pigno- 


«9)  L.  28  D.  de  pign.  act.  13,  7. 

^(^)  L.  12  (  7  D.  qui  pot.  in  pign,  20,  4 :  «  Si  simpliciter  conveDisset  secundua 
creditor  de  hypotheca,  ab  omni  possessore  earn  anferre  potest,  praeter  priorem 
credi torem  et  qui  ab  eo  emit  i». 

"^M  L.  12  pr.  D.  eod.  <e  Sed  si  cam  alio  possessore  creditor  secundiis  agat, 
recte  aget,  et  adiadicari  ei  poterit  bypotheca,  nt  lamen  prior  cum  eo  agendo 
auferat  ei  rem.  x> 

^-)  L.  1.  Cod.  si  unu8  ex  plur.  her.  cred.  8,  32.  —  Balduino,  de  pignonbus 
et  hypoihecis  cap.  14. 

''3)  L.  16  ^  3  D.  dc  pign.  20,  1 :  a  In  vindicatione  pignoris  quaeritur  an  rem 
de  qna  actum  est  possideat  is  cum  quo  actum  est.  Nam  si  non  possideat, 
nee  dolo  feoerit  quo  minus  possideat,  absolvi  debet,  d  —  Fed.  Platnkk,  Exerc. 
II  ad  Marcianuni  de  formula  hypolhecaria,  Lipsia  1759  pag.  39,  interpreta  le 
parole  cum  quo  actum  est  riforendole  al  solo  debitore  cum  quo  pignoris  obligatio 
intercessU;  ma  da  un  lato  questa  interpretazione  restrittiva  non  si  basa  sa 
alcun  fondamento,  d^iltro  lato  essa  e  anche  contraria  alle  parole  della  legge 
ove  si  tratta  della  viniioatio  pignoris  come  azione  reale,  die  ha  Inogo  contro 
ogni  possessore. 

'71)  L.  2  Cod.  si  unus  ex  plur.  Iter.  8,  31 ;  L.  1  Cod.  de  luUione  pign.  8,  »^; 
L.  2  Cod.  de  hered.  act.  4,  16.  —  Balduino,  toe.  cit.  pag.  86. 

'*'^)  L.  12  $  7  D.  qui  poL  in  pign.  20,  4. 

''^}  L.  15  Cod.  de  pign.  8,  13:   <c  Debi torem   neque  vendentem,  neque  do- 
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ria)  transtnlit  ad  emptorem  »,  come  resorissero  gPimperatori  Dioole- 
ziANO  e  Massimiano  in  L.  12  God.  de  distr.  pign.  S,  27.  Se  il  posses- 
sore si  e  dolosamente  spossessato  della  cosa  al  fine  di  frustrare  I'azioue 
del  creditore,  egli  pub  esser  conveiinto  come  se  fosse  un  tcto  posses- 
sore ed  ^  tennto  almeno  pel  valore  della  cosa  come  il  creditore  lo 
determiner^  con  gioramento. 

Qoindi  se  egli  non  pa5,  non  ostante  tatti  gli  sforzi,  procurarsi  di 
unovo  la  cosa  h  condannato  a  pagarne  il  valore  qaale  lo  determina 
l^attore  con  gioramento  '^^).  Lo  stesso  giuramento  ha  luogo  quando  il 


nantem,  neque  legantem,  vel  fideicommiBsum  relinquentem,  posse  deteriorem 
&cere  creditoris  conditionein  certissimum  eBt.  Unde  si  tibi  obligatam  rem 
probare  posse  confidis  pignora  persequi  debes.  i» 

"')  L.  16  ^  3  D.  h.  t.  20,  1.  —  Marciano,  dal  cui  liber  singularia  ad  for- 
mulam  hypatliecariam  h  tratto  il  teste,  dice:  n  Sin  vero  dolo  quidem  deeiit 
posfiidere  sumroa  aatem  ope  nisns  non  possit  rem  ipsam  restituere,  tanti  con- 
demnahilur  quaati  actor  in  lilemiuraverit,  sicut  in  ceteris  in  rem  actionibns. 
Nam,  si  tanti  condemnatus  esset  qoanti  deberetur  quid  proderat  in  rem 
actio,  cam  et  in  personam  agendo  idem  conseqaeretur  f  > 

Sebbene  con  qneste  parole  sia  espressa  chiara  a  precisa  la  yerit^  che  nel- 
I'azione  ipotecaria  ha  laogo  il  giuramento  in  lite  quando  il  possessore  si  sia 
dolosamente  spogliato  del  possesso  della  oosa  ipotecata,  pure  il  Fabro,  Con- 
ie€iur€te  Utris  civilis.  Lib.  XVI  cap.  lH  dice :  <i  8%  ratio  iuris  spectetur  mlul  did 
posse  falsius,  nifUl  ineptius,  3  Secondo  lui  infatti  solo  ragioni  di  evidente  equitsi 
o  necessity  potrebbero  giustificare  questo  giuramento.  Ma  Pequit^  non  lo  im- 
pone  se  non  nel  case  in  cui  alcuno  si  rlfiuta  dolos(imcnte  ed  ostinataniente 
alia  reetitnzione  di  cosa  aliena,  percb^  sarebbe  iniquo  che  il  proprietario 
potesse  pel  dolo  del  possessore  esser e  costietto  a  vendere  la  cosa  pel  giusto 
prezzo,  epercheooslsi  punisceanche  la  disobbedienza.  Cosi  insegnarono  Mar- 
C£LLO,  in  L.  d  D.  (2e  in  litem  iurando  12,  3  e  Paolo  in  L.  25  $  1  D.  soliUo 
matr,  24,  3 ;  L.  9  D.  de  act.  rer.  anu  2o,  2.  La  necessitii  poi  giustifica  il  giura- 
mento in  lite  solo  nel  caso  in  cui  la  cosa  dovuta  sia  perita  dope  la  mora,  ma 
prima  della  contestazione  della  lite :  non  potendosi  la  stima  di  una  cosa  non 
piti  esistente  determinarsi,  come  dice  Marciano  stesso  in  L.  5  $  ult.  D.  de 
in  lilem  iur.  12,  3,  senza  giuramento.  Nessuno  di  questi  due  motivi  vi  h,  se- 
condo il  Fabro,  riguardo  slV  actio  hypothecaria ;  perch^  chi  Pintenta  non  ^ 
proprietario,  n^  pa6  esserlo,  L.  53  D.  de  (Uv,  reg.  iuris  50,  17.  Cade  dunque 
il  motivo  di  equity  e  tanto  meno  poi  vi  pu6  essere  una  necessity  che  giusti- 
fichi  il  giuramento.  a  Nam  hypothecaria  non  res  ipsa  debetur,  sed  pecunia 
quae  sui  natnram  certam  semper  habet  aestimationem.  ]>  L.  3  D.  de  in  litem 
iur.  12,  3. 

Tutto  questo  ragionamento  riposa  per6  su  false  premesse.  In  prime  luogo 
il  principio  che  soltanto  il  proprietario  possa  giurare  in  lite  se  il  convenuto 
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convenuto  disobbedendo  all'ordine  del  giudioe  uou  voglia  restitaire  il 
Iiegtio.  Ulpiano  ''%  a  dir  vero,  non  dice  db  per  questo  caso  con  qaella 
determinazione  con  oui  parla  Maegiano  pel  primo,  si  dolo  deaiitpos- 
sidere.  Ulpiano  in  L.  21  §  3  D.  h,  t  dice  semplicemente : 

<c  Si  res  pignorata  non  restituatar  lis  adversus  possessorem  erit 
aestimanda;  sed  utique  aliter  adversus  ipsum  debitorem,  aliter  ad- 
versos  quemvis  possessorem.  Nam  adversus  debitorem  non  pluris 
quam  quanti  debet,  quia  non  pluris  interest,  adversus  ceteros  posses- 
sores  etiam  pluris  ^^),  et  quod  amplius  debito  consecutus  creditor  fuerit 
restltuere  debet  creditori  piguoraticia  actione  2>. 

Ma  Ulpiano  in  altro  luogo,  L.  1  D.  de  in  litem  inrando  12, 3,  pone 


dolosamente  si  rifiuti  di  restitaire  la  cosa  ^  completamente  estraneo  al  diritto 
civile  e  Mauciano  in  L.  5  pr.  D.  de  in  litem  iur.  insegna  precisamente  il  con- 
trario.  Vedi  pure  It.  7  D,  si  serv.  vind*  8.  5 ;  L.  41  ^  1  D.  de  re  iud,  42,  1 ; 
L.  alt  ^  \  D,  de  appeloL  49,  1  ;  L.  3  $  14  D.  dc  tab,  exJdb.  43,  5.  In  secondo 
luogo  anclie  I'iizione  ipotecaria  non  esclade  assolutamente  la  necessity  di  qael 
giuramento,  come  appunto  nel  caso  di  cai  parla  Marciano,  quando  cio^  il 
convenuto  bi  8ia  dolosamente  spogliato  del  possesso  della  cosa  ipotecata.  Ed  e 
anche  una  petizione  di  principle  evidente  Paffermazione  che  il  giaramento  in 
lite  abbia  laogo  solo  qaando  la  cosa  non  sia  piii  in  rerum  natura :  il  con  trario 
insegnano  le  LL.  46,  47,  69,  70  D.  de  rei  vind»  6,  1.  Anzi  Vactio  hypolhecaria 
tende,  come  actio  m  rem,  alia  restituzione  della  cosa;  L.  66  D.  de  evict.  21,2; 
percbe  dnnque  dovrebbe  negarsi  al  creditore  il  giuramento  in  lite,  che  pure 
le  leggi  concedono  di  preferenza  appunto  nel  caso  qito  reiis  dolo  desiH  poesi- 
derej  non  solo  per  le  azioni  reali,  ma  ancbe  nell'ac^io  ad  exhibendum  che  spetta 
si  al  proprietario  che  al  creditore  ipotecario?  L.  3  $  3  D.  ad  exib,  10,  4; 
L.  25  $  8,  10  D.  de  her.  pet.  5,  3;  L.  5  $  2  D.  od  exhib.  10,  4;  L  5  pr.  D.  dc 
in  lit.  iur.  12,  3.  Con  qual  ragione  pertanto  poteva  Antonio  Fabuo  affermare: 
<r  totnm  ilium  versiculum  Triboniani  inscitiae  potius  quam  Marciani  elegan- 
tiae  adscribendum  esse  ?  ]>  E  chi  non  aderirebbe  pinttosto  alPopinione  di  Ba- 
CHOvio,  quando  nel  suo  Tractatus  de  pignoribus  et  hypotheds  Lib.  Ill  cap.  12 
n.'^  4  qualiiica  questo  rimprovero  a  Triboniano  come  una  summa  impudefitia  f 
Piu  diffusamente  il  Fabro  h  Btato  confutato  da  G.  Meier  *i^vo^o;«jj  lustinianeo* 
rum  Decade  VII,  cap.  J.**  cfr.  pure  Westphal,  Diritto  di  peg  no  ^267  nota.  297 
pag.  386  segg. 

'^'^)  Vedi  Westpual,  Diritto  di  pegno  ^  267.  —  Balduino,  de  pignoribus  cap.  14 
pag.  92.  —  Bachovio,  Tract,  de  pign.  Lib.  Ill  capo  12  n.  6. 

''^j  II  creditore  deve  farsi  pagare  dal  terzo  possessore  il  prezzo  pid  elevato, 
perch  6  altrimenti  egli  cor  re  pericolo  di  essere  convenuto  dal  debitore  col- 
Vactio  pignoraticia  in  personam.  II  creditore  agisce  qui  in  fatti,  come  neiralie- 
nazione  della  cosa  ipotecata,  in  nome  del  debitore  cui  la  cosa  appartiene. 
Vedi  PoTHiEii,  Pandectae  lustiniani  torn.  I  h.  t.  n.  35  nota  b. 
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la  r^ola  che:  c  ex  contnmaoia  noa  restitnentis  res  aestimatur  ultra 
ret  pretinm  per  iusiarandam  in  litem  d,  e  altrettanto  dice  Paolo 
uella  L.  2  §  1  D.  eod.  e  Mabobllo  in  L.  8  D.  eod.  Quaudo  poi  il 
creditore  ha  rioevnto  il  valore  della  cosa,  secoudo  il  sao  giaramento, 
egli  restitnisce  ci5  che  sopravanza  snl  sno  credito  al  debitore.  II  terzo 
XK)8sessore  pno  per5  evitare  la  condanna  pagando  il  creditore  o  re- 
stitaendogli  la  cosa  ^j.  Se  il  debitore  sia  stato  in  pena  della  disob- 


^i^)  L.  16  $  3  D.  I),  t.  20,  1 :  <c  Si  vero  possideat  el  aiU  peouimm  solvat  aut 
rem  restttwUj  aeqae  absolvendns  est.  Si  vero  neutrum  horam  faciat,  condem- 
natio  sequetar.  »  Se  il  oonvenuto  sia  pronto  a  restitaire  la  cosa,  ma  ci6  non 
gli  sia  possibile  peroh^  essa  si  trovi  in  laogo  lontano,  pady  mediante  una 
caazione,  libeiarsi  dalPazione;  come  dice  MAitciANO  in  qaesto  stesso  testo : 
<  Sed  si  velit  restituere^nec  possit,  forte  quod  res  abest  et  longe  est,  vel  in 
provinciis,  solet  cantionibas  res  explicari :  nam  si  caveret  se  restituturam 
abeolvitur.  »  Che  il  possessore,  chinnqne  sia,  possa  liberare  I'ipoteca  ed  evi- 
tare I'azione  ool  pagamento  del  debito,  h  detto  anche  nella  h.\2^\D.  quihus 
modis  pign,  vel  hyp,  solv,  20,  6  *). 


S}  Anche  il  Codice  civile  italiaoo  stabilisce  agli  articoli  2013-14  che  il  terzo  posses- 
sore e  tenuto  a  rilasciare  rimmobila  ipotecato  ove  non  prelerisca  di  pagare  i  crediti 
iscritti  e  lore  accessor!;  riflatandosi  il  terso  possessore  alKuna  e  alTallra  cosa,  qualunque 
creditore  ipotecario  pu6  far  vendere  rimmobile. 

Airacquireiite  di  un  immobile  ipotecato  per6  e  fatta  anche  facolta  di  liberarlo  dalle 
ipoteche  istituendo  un  giudizio  di  purgazione  (ariicoli  2040-2053  C.  C.)-  L*acquirente 
pud  cioe  offrire  ai  creditor!  ipotecarii  un  prezzo  delPimmobilef  che  sara  il  prezzo  sti- 
pulato  nel  contralto  trattandosi  di  compra-vendita  o  uti  prezzo  dichiarato  da  lui  trat- 
tandosi  di  acquisto  a  titolo  gratuito;  quest'offerta  deve  esser  fatta  per  atto  d*usciere 
ed  esser  preceduta  dalla  trascrizione  del  titolo  d*acquisto  e  dalTiscrizione  a  favore  della 
massa  dei  creditori  deiripoteca  legale  coropetente  al  venditore  pel  prezzo  (art.  1969 
C.  C.)y  o  d*un*ipoteca  pel  valore  dichiarato  quando  Tacquisto  sia  a  titolo  gi*atuito.  Qua- 
lunque  dei  creditori  ipotecarii  o  loro  fideiussori  ha  diritto  entro  quaranta  giorni  dalla 
notificazione  deirofferta  di  provocare  la  vendita  delKimmobile  airincanto,  purche  noti- 
fichi  a  sua  volta  airacquireote  una  nuova  ofTerta  colla  quale  si  obblighi  ad  aumentare 
o  far  aumentare  il  prezzo  stipulato  o  dichiarato  di  almeno  un  decimo  cid  ofTra  insieme 
cauzione  per  un  quinto  del  prezzo  cosi  aumentato.  Se  dentro  i  quaranta  giorni  questa 
nuova  offerta  non  sia  fatta  8*intende  fissato  il  prezzo  nella  misura  gi&  stipulata  o  di- 
chiarata  dalPacqui rente  e  col  pagamento  che  questo  ne  faccia  a  tutti  i  creditori  o  a 
quella  parte  che  se  ne  possa  soddisfare  s'intende  liberato  Timmobile  da  qualunque  ipo- 
teca  anche  dei  creditori  non  soddisfatti:  se  invece  la  nuova  ofTerta  ha  luogo,  si  procedu 
alTincanto  e  quegli  cui  il  fondo  resta  aggiudicato,  sia  il  primo  acquirente  che  istitul  il 
iriudizio  di  purgazione  sia  un  terzo,  Tacquista  libero  da  ogni  ipoteca  in  seguito  al  pn- 
gammto  o  deposito  del  prezzo  deflnitivo.  Sulla  procedura  di  questo  giudizio  vedi  oltre 
i  citati  articoli  del  Codice  civile,  anche  gli  articoli  727-740  Codice  procedura  civile. 

Si  discute  fra  gli  scrittori  di  diritto  civile  se  il  giudizio  di  purgazione  possa  essere 
i^tituito  soltanto  dairacquirente  della  plena  propriety  o  anche  da  ogni  altro  acquirente 
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bedienza  oondannatx)  a  pagare  una  somma  magglore  di  qaella  che 
doveva  e  poi  abbia  pagato  Tiniporto  del  capitale  e  interessi,  sebbene 
la  cosa  dovrebbe  a  rigor  di  diritto  essere  anoora  soggetta  alFipoteca 
per  tatta  la  somma  della  oondanna,  per  motiyl  d^quit^  riconosciati 
dalle  leggi  ne  6  par  tattavia  ammessa  laliberazione.^*):  le  leggi  x>eri) 


SI)  L.  16  ^  6  D.  h.  t.  20,  1 :  <e  Si  pluris  condemDatus  debitor  non  restd- 
tuendo  pignus,  quam  compatatio  sortis  et  usuraram  faciebat,  an  ai  tantam 
fiolverit  quantum  debebat  exoneretur  hypotheca?  Quod  ego,  quantum  quidem 
ad  subtilitatem  legis  et  auctoritatem  non  probo.  Semel  enim  causa  transire 
Tidetur  ad  condemnationem  et  inde  pecunia  deberi.  Sed  humanius  est  non 
amplins  eum,  quam  quod  re  vera  debet^  dando  faypothecam  liberare.  s  Non 
h  necessario  riferire  questo  teste  ad  un  caao  in  cui  il  debitore  fosse  state  oon- 
dannato  de  facto  ma  non  de  iiire,  come  fanno  il  Pothikr,  Pand.  h.  t.  n.  35 
nota  c  e  Wbstphal,  DiriUo  di  pegno  $  11  nota  23.  Perch^  Infatti,  per  qnal 
motive  non  dovrebbe  il  creditore  peter  mettere  in  cento  tutto  il  sue  inte- 
resse?  Con  ci6  naturalmente  il  debito  aumenta:  ma  h  appnnto  quella  a  cui 
il  debitore  ^  state  condannato  la  somma  del  debito  attuale.  Cos!  non  osta  nep- 
pure  la  L.  21  $  3  D.  eod. 


di  diritto  reale  capace  d*ipoteca,  e  in  particoiare  da<^li  acquireali  deirusufrutto  o  della 
nuda  proprietA  d'un  immobile.  Nella  dottrina  francese  e  opinione  comune  quest* ultima 
(Troplono,  Droit  civil  explique.  Des  privileges  et  hypotkeques,  art.  2181.  —  Laurent, 
Droit  civil  frangais,  vol.  XXXI  n.  435.  —  Pont,  Continuazione  del  Marcadk,  Expli- 
cation thSorique  et  pratique  du  Code  Napoleon,  vol.  VIII  {Privileges  et  hypotheques) 
n.  1283  pag.  1112),  ed  ha  del  resto  un  fondamento  molto  sicuro  nelle  parole  delKart.  2181 
Codice  francese:  «  Les  contrats  translatifs  de  la  propri^t^  d'imraeubles  ou  droit  reels 
immobiliers,  que  les  tiers  detenleurs  voudront  purger  des  privileges  ou  hypotheques 
seront  transcrits  etc.  ».  II  Codice  civile  italiano  non  menziona  invece  i  diritti  reali,  ma 
airart.  2040  dice  in  genere  che  ogni  acquirente  che  non  sia  personalmente  obbligato  a 
pagare  i  creditori  ipotecarii,  ha  la  tacoltii  di  liberare  grimmobili,  ecc.  Per  ci6  le  opi- 
nion! sono  fra  i  civil isti  italiani  divise.  Afferma  Teste nsione  di  questa  facoltii  agli  acqui- 
renti  di  un  usufrutto  o  della  nuda  propriety  il  Pacifici-Mazzoni,  Istituzioni  di  diritto 
civile  vol.  VI  n.  214;  la  negano  il  Pochintesta,  Dei  privilegi  e  delle  ipoteche  secondo 
il  Codice  civile  italiano  cap.  17  n.  467,  il  Borsari,  Coinmento  al  Codice  civile  ita- 
liano articoli  492-493  §  962,  il  Ricci.  Corso  teorico-pratico  di  diritto  civile  vol.  X 
n.  282,  il  Mattirolo.  Diritto  giudisiario  civile  italiano  vol.  VI  numeri  501,  502,  il 
CuzzBRi,  Commento  al  Codice  di  prooedura  civile,  art.  727  n.  2.  Secondo  un'opinion« 
intermedia  dovrebbe  distinguersi  se  la  costituzione  d*ipoteca  avvenne  sul  fondo  prima 
o  dopo  la  separazione  deirusufrutto;  nella  prima  ipotesi  la  purgazione  non*  sarebbe 
ammissibile  percbe  la  vendita  alTincanto  di  una  sola  parte  della  propiietd  potrebbe 
portare  un  deprezzamento  del  tutto  dannoso  ai  creditori,  nella  seconda  invece  si  do- 
vrebbe ammettere  non  essendovi  danno  alcuno  pei  creditori.  Quest'opinione  e  sostenuta 
nel  Trattato  dei  privilegi  e  delle  ipoteche  del  Pacifici-Mazzoni,  vol.  II  n.  113;  ma 
deve  appartenere  a^li  editori  Coen  e  Iachini,  che  lo  pubblicarono  dopo  la  morte  delFA. 
su  semplici  appunti,  poiche  ivi  stesso  e  citata  come  opinione  del  Pacifici-Mazzoni  quella 
yixx  sissoluta  insegnata  nelle  Istitutioni  di  diritto  civile^  vol.  VI  loc.  cit. 


I>£  FiaNOBIBUS  ET  HYPOTHB0I3  ET  QUALITfiB  Ei.  OONTB.,  EOO.      105 

non  dioono  espFessamente  se  anche  Pootio  ret  iudicat€te  per  la  pena 
flia  co«i  estinta.  Ulrloo  Hubebo  ^')  ne  dubita  perchfe  le  due  azioni 
8ono  diverse  e  I'aatorit^  della  sentenza,  che  le  leggi  oonsiderano 
quasi  sauta  ^\  non  lo  concede.  Ma  Pipoteca  non  cessa  se  non  quando 
il  creditore  sia  stato  soddisfatto;  come  potrebbe  dnnque  spettare  a 
qnesto  dopo  la  cessazione  delPipoteca  Vactio  iudicati  f  ^<).  Gertamente 
questa  dedsione  non  ^  troppo  natorale;  ma  pore  io  dubito  se  possa 
per  qnesto  ritenersi  col  Fabbo  ^^)  corrotto  e  interpolate  il  irammento 
di  Maeciano^). 

III.  L'azione  ipotecaria  presuppone  di  regola  che  il  debito  sia 
scadnto  e  il  debitore  sia  in  mora.  L'azione  non  ha  dnnque  Inogo  per 
un  debito  non  ancora  scaduto,  se  non  per  riacquistare  semplioemente 
il  possesso  che  fosse  stato  concesso  al  creditore  nel  contratto  di  pegno 
e  poi  perso  da  Ini.  In  tal  case  ^  date  al  creditore  d'intentare  Pazione 
ipotecaria  anche  prima  della  scadenza:  I'insegna  Ulpiano  in  L.  14 
pr.  D.  h.  t  20,  1: 

c  Quaesitum  est  si  nondum  dies  pensionis  venit,  an  et  medio  tem- 
pore persequi  pignoba  permittendum  sit!  Et  puto  dandam  pionobis 
persecntionem  quia  interest  mea^').  Et  ita  Gelsus  scribit  2>. 


^')  Eunomia  Bomatia  ad  I.  16  ^  6  D.  h.  t.  pag.  727  segg. 
83)  L.  25  T>.  (ie  statu  liom.  1,  5 ;  L.  56  D.  ffe  re  tad  42,  1;  L  207  D.  de  rey. 
iuris  50,  17. 
^^)  Qnesto  confermano  anche  i  Basilici  XXV,  2, 16  §  5.  *e*v  e  '/f.iu9rni  «^«x- 

/.aiSTfl,  ,«<cvov  ccx/icc;  oti  tg  ^lAayiSrov  ^iowffi,  (Si  debitor  coDventus  bypothecaria 
pi  oris  condemnatas  sit,  non  restituendo  pignns,  qjiam  sors  et  usarae  facie- 
bant,  debitum  damtaxat  secandum  benignitatis  temperainentum,dat). 

^^)  Comedurae  inris  cwiUa  Lib.  XVI,  cap.  14  jwig.  573  segg. 

^)  Un  esteso  commento  della  L.  16  $  6  D.  h.  t  ha  fattoil  Mbyku  *Evd"&?«a» 
lustin.  Dec.  VII,  cap.  2  vedi  anche  Noodt,  Oomm.  ad  Dig,  h.  t.  $  finis,  pa- 
gina  441  segg. 

s~)  II  Westphal,  Diritto  di  pegno  $  269  uota  299,  interpreta  colla  Glos^t 
questo  testo  riferendolo  al  caso  in  cui  il  creditore  sia  minacciato  da  an  pe- 
ricolo  di  perdere  la  sicarezza  del  suo  credito,  per  esempio  il  debitore  vaole 
allontanarsi  oppare  h  da  temere  un  deter ioramento  o  una  sottrazione  delle 
oQse.  In  qnesto  caso  sarebbe  permesso  al  creditore  d'intentare  Pazione  ipote- 
caria prima  del  tempo  per  ottenere  a  garanzia  del  proprio  credito  il  possesso 
della  coea  ipotecata.  Le  parole  quia  interest  mea  significherebbero  dnnque  lo 
jstesso  che  quando  interest  mea  ex  iusta  cansa  o  qida  forsan  adest  casus  uM  in- 

Gluck.  Oomm.  PandetU.  —  Lib.  XX.  14 
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Besta  sempre  pero  la  regola  che  finohft  il  debito  non  sia  esigibile 
razione  ipotecaria  non  si  pao  intentare.  Se  pertanto  il  credito  del 
creditore  dipende  da  ana  condizione,  Pazione  ipotecaria  pub  aver 
laogo  solo  dopo  Fadempimento  di  questa  e  lo  stesso  vale  se  il  debito 
^  incoudizionato,  ma  I'ipoteca  h  costituita  sotto  condizione.  Ambedue 
1  casi  sono  deoisi  da  Maboiano  in  L.  13  §  5  D.  h.  t  20,  1: 

<  Si  sub  condicione  debiti  nomine  obligata  sit  hypotheca,  dioen- 
dam  est  ante  oondicionem  non  recte  agi,  com  nihil  interim  debeatur: 
sed,  si  snb  condicione  debiti  condioio  venerit,  rnrsus  agere  poterit. 
Sed  si  praeaens  sit  debitnm,  bypotheca  yero  sub  condicione  et  agatar 
ante  condioionem  hypothecaria,  vernm  quidem  est  pecnniam  solntam 
non  esse,  sed  auferri  hypotheoam  iniquum  est;  ideoque  arbitrio  iu- 
dids  cautiones  interponendae  sunt,  si  condicio  extiterit  nee  pecunia 
solvatur,  restitui  hypothecam,  si  in  rerum  natura  sit  ». 

Se  si  ^  convenuto  che  entro  un  certo  spazio  di  tempo  il  debito  non 
pu6  esscr  chiesto,  nel  patto  h  compresa  anche,  come  dice  Mabgiano  ^), 
I'ipoteca.  Ma  in  questi  casi  non  potendo  il  creditore  agire  prima  del 
termine,  egli  pub,  come  insegna  la  legge  test^  riferita,  chiedere  per 
sua  sicurezza  cauzione  dal  possessore  delFipoteca  che  quando  si 
adempia  la  condizione  o  scada  il  termine  senza  che  egli  sia  stato  pa- 


ierest  mea:  la  legge  per6  non  dk  appiglio  a  queeta  interpretazione,  nnzi  le  d 
pinttosto  contraria.  Piii  esattamente  ha  interpretato  questa  legge  Lodovico 
ViTALi,  LecUonum  variarum,  Lib.  II  cap.  17  nel  Thesaurus  di  Ottonb,  lorn.  II 
pag.  380.  —  Vedi  aoche  Gesterding,  Diriito  di  pegno  $  42  pag.  322   <). 

^)  L.  5"!  ^D.quihus  Ttiodis  pign.  vel  hyp,  soh.  20,6.  cSi  padscator  creditor, 
ne  intra  annum  pecuniam  petal,  intelligitur  de  hypotheca  qnoque  idem  pactum 
esse  >. 


t)  LUuterpretazione  chs  il  Gluck  d^  della  I.  14  D.  de  pign.  20,  1  e  segulta  pure  dat 
SiNTENis,  Handbtieh  des  gem.  PfandreehU  (Manuale  del  diriito  ipotecario  comuoe) 
pag.  14  e  dal  Leist,  Die  bonorum  posseesio.  Ihre  geschichtliche  Entwickelung  iind 
heutige  Geltung  (La  bonorum  possessio.  Suo  svolgimeuto  storico  e  valore  attuale)  §58 
vol.  I  pag.  377.  Riferiscono  inveca  quella  legge  non  al  solo  pegno  manuale,  ma  ainpo- 
teca  in  genere  oltre  i  giiSi  citati  dalKA.  nella  nota  87  anche  i  seguenti:  DbrnburOi  2>tr. 
di  pegno  §  128  II  pag.  299.  —  Windscheid,  Pandette  §  235  nola  2.  —  Muhlenbruch, 
Die  Lehre  von  der  Cession  der  Forderungen  (Teoria  della  cessione  del  crediti)  3.*  ed. 
Greifswald  1836,  §  51  pag.  526  e  Doctrina  pandectarum  §  319  nota  6.  Altri  infine 
iRuDORFP,  Asioni  ipotecarie  loc.  cit.  pag.  217.  —  Bachofen,  Diritto  ipotecario  romano 
pag.  13  nota  8)  considerano  questa  una  particolaritili  dellMnterdetto  Salviano. 
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gate,  il  possessore  restituir^  Pipoteca  ^^).  Quando  poi  non  sia  stato 
fissato  sin  da  prindpio  alcan  termine^  ocoorre  anlntimazione  al  de- 
bitore  per  metterlo  Id  mora,  prima  che  il  creditore  possa  persegaitare 
11  pegno  giadicialmente.  Questo  ^  indabbiamente  il  signiticato  della 
L.  10  God.  de  pign.  8,  13,  fraintesa  dal  GuiACio.  In  essa  gPimpera  - 
tori  DiOGLEZiANO  e  Massimiano  cosi  rescriyono  a  un  oerto  Ales- 
sandro: 

c  Debitores  praesentes  prios  denanciationibns  conveniendi  sout. 
Igitur  si  convent!  debito  satis  non  fecerint^  persequenti  tibi  pignora 
sea  hypothecas,  qnas  instrnmento  specialiter  comprehensas  esse  dicis, 
comi>etentibas  action  ibus  rector  provinciae  anctoritatis  suae  anxilinm 
impartiri  non  dubitabit  ». 

II  CuiAOio  ^^)  riferisce  questa  legge  al  caso  in  cui  fra  il  creditore 
e  il  debitore  fosse  convennto  che  Pipoteca  non  sarebbe  venduta,  op 
pureal  caso  in  cai  fosse  dato  semplicemente  an  pegno  scnza  con  ve- 
nire nulla  intomo  alia  vendita,  dovendosi  in  qnest'altimo  considerarsi 
come  conclnso  tacitamente  il  patto  di  non  vendere  ^0*  ^^  ^^^^  ipotesi 
il  creditore  non  potrebbe,  per  disposizione  della  nostra  legge,  vendere  il 
pegno  se  non  dopo  una  triplice  intimazione  al  debitore  di  liberare  il 
pegno :  e  clo  sarebbe  prescritto  anche  nella  L.  4  D.  depign.  act  13,  7. 
L^espressione  persequi  hypotheoam  significlierebbe  dunque:  persequi 
pignus  usque  od  exiremum^  ad  distrcictionem  usque  ins  pigivoris persequi, 
e  il  plarale  denunciationibus  indicherebbe  la  trina  denunciatio  di  cui 
parla  anche  Paolo,  Rec,  sententiae  II,  5, 1  : 

€  Creditor  si  simpliciter  sibi  pignus  depositum  distrahere  velit, 
ter  ante  denuneiare  debitor i  suo  debety  ut  pignus  luat,  ne  a  se  di- 
strahatur  >. 

Ma  Pespressione  persequi  pignora  seu  hypothecas  non  significa  gii\ 
fare  gli  atti  necessari  per  la  vendita  del  pegno  o  delPipoteca,  bens) 
l>ersegaitare  questa  in  giudizio  con  Pazione  reale  competente ;  n^  qui 
e  parola  di  un  pactum  espresso  o  tacito  de  non  distrahendo  pignore, 
e  il  plurale  denunciationibus  ^,  del  resto,  in  perfetta  concordanza  con 


^^)  L.  41  Dig.  de  iudieHs  5,  1.  ^  Vedi  Cdiacio,  in  lihi  XI  Quaeslionum  Fapi- 
niani  ad  h.  t.  (Opera,  IV,  272  ediz.  di  Napdli). 
'Ji)  BeeitaUoMs  solemnes  in  Godicem  Lib.  YIII  ad  h.  L.  10  Cod.  de  pign,  8,  13. 
'•^0  Egli  si  richiama  alia  L.  3  D.  quae  res  pign»  20,  3. 
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debitares.  XI  significato  della  legge  h  invece  questo:  il  creditore  deve, 
X)rima  d'intentare  Pazione  ipotecaria,  fare  an'intimazioiie  al  debitore, 
purch^  per5  sia  presente  ^). 

Una  questione  diversa  6  se  uon  debba  essere  convenato  il  debitors 
coirazioue  personale  prima  ohe  possa  intentarsi  I'azione  ipotecaria. 
Alouni  ^^)  lo  afiEermano,  senza  neppure  far  distinzione  se  Pipoteca  sia 
in  mano  del  debitore  o  di  un  terzo  possessore.  Questo  pero  non  si 
ricava  dalla  citata  L.  10  God.  h.  t  8,  13.  Altro  h  iafatti,  come  giu- 
stamente  nota  11  Baohovio  ^^),  il  richiamare  semplicemente  il  debi- 
tore al  pagamento  per  metterlo  in  mora,  altro  Pintentare  contro  di 
lai  I'azione  persoaale;  e  la  legge  richiede  soltanto  la  prima  cosa. 
Meno  ancora  prova  la  L.  1  God.  de  exsec.  ret  iud.  7,  53,  perch.^  essa 
tratta  di  an  pegno  giudiciale  inconcepibile  prima  che  il  debitore  sia 
stato  condannato  e  la  sentenza  sia  passata  in  stato  di  cosa  giudi- 
•  cata  ^^). 

Invece  per  le  oostituzioni  degli  imperatori  Diooleziano  e  Massi- 
MiANO  6  nel  libero  arbitrio  del  creditore,  sin  nel  case  in  cui  il  debi- 
tore abbia  venduto  I'ipoteoa,  d'intentar  prima  Pazione  personale  contro 
il  debitore  o  suoi  eredi  o  la  reale  contro  il  terzo  possessore  delPipo- 
teca,  o  anche  tutte  due  insieme.  Sono  notevoli  in  proposito  le  se- 
guenti  leggi: 

L.  14  God.  de  yign,  et  hyp,  8, 13.  «  Distractis  a  debitore  pignoribus, 
creditores  potestatem  habere  utrumne  personali  obligatoa  aibi,  an  pi- 
gtiora  fossidmtes  in  rem  cictione  convenire  velint^  non  est  inoerti  iuris  ». 

L.  24  God.  eod.  «  Perseoutione  pignoris  omissa,  debitares  actione 
personall  convenire  creditor  urgeri  non  potest  ». 


3>)  Questo  senso   ^  conferniato  anche    dai   BasilicI;    XXV,   2,    47,   ov'^ 

aTratTgCs&at  zai  tx^  Ojro&'ixas  au^evria  toj  a/ixo''''^'^».  (Debitoribus  prliis  denunciandum 
est  ut  pignas  luaut,  quibas  cessantibus,  pignora  et  liypothecas  auctoritate 
praesidis  persequi  oportet).  —  Vedi  anche  Westphal,  Dir,  di  pegno  $  195 
nota  217. 

03)  G.  G.  Weishaupt,  DisseriaUo  qua  ostenditur  debitorem  priiis  actione  perso- 
ncUi  conveniendum  esse  quam  actioni  hypothecariae  locus  esse  possii,  Ingolstadii 
1759. 

9»)  Tractatus  de  pignoribus  Lib.  Ill  cap.  17  n.  1  pag.  223. 

9^)  Vedi  sopra  4  1080  pag.  269  (Ediz-lital.  pag.  69  seg.). 
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L.  nit.  God.  de  oblig,  et  <wtion.  4,  10.  <c  Est  in  arbitrio  vestro  per- 
sonali  debitoris  heredes  €u:tione,  an  enm  qui  ab  his  distracta  sibique 
tradita  pignora  tenet,  in  rem  Servianoj  si  non  longi  tern  pons  prae- 
scriptione  munitus  sit,  an  utrosque  conveniatis  ^)  ». 

CJosl  era  prima  di- Giustiniano  ed  era  diritto  comune  incontra- 
stato  ^).  Giustiniano  perb  nella  I^ov.  4  cap.  2.**  ha  prescritto  che  il 
creditore  debba  convenire  il  debitore  e  suoi  fideinssorl  prima  dln- 
tentare  Tazione  contro  il  terzo  possessore  dell'ipoteca  (del  beneflcio 
d'escnssione  che  ne  consogne  si  tratter^  al  §  1084):  ma  se  il  pegno^ 
in  possesso  del  debitore,  il  creditore  ha  libera  scelta  e  pub  intentare 


^)  Vedi  8U  qaesto  cumulo  Bacuovio,  Lib.  Ill  cap.  18  n.  1  e  Westi'Hal, 
DiriUo  di  pegno  ^  274  nota  304. 

^7)  Solo  eccezionalmente  pei  crediti  del  fisco  derivanti  da  contratto  valeva 
giik  prima  di  Giustiniano  11  ius  singulare  che  dovesse  couvenirsi  il  debitore 
principale  prima  del  terzo  possessore  dell'ipoteca.  Ci6  appare  dalla  L.  47  D. 
de  tare  fisei  49,  14  ove  Paolo  considera  il  seguente  caso : 

c  Moschia  quaedam  fisci  dobitrix  ex  condactiono  vectigalis  lieredes  habue- 
raty  a  quibas,  post  aditam  hereditatem  Fnria  Senilla  et  alii  praedia  emerant : 
enm  convenirentur  propter  Moschidis  reliqna  et  dicebant  heredes  Maschidis 
idoneos  esse  et  multos  alios  ex  iisd^m  bonis  emisse,  aeqaum  puiavit  impe- 
rator  priua  heredes  conveniri  dehere,  in  reliquum  possessorem  omnem  et  ita 
pronunciavit.  i> 

Antonio  Fabro  {de  erroribus  pragm.  decade  5  err.  9)  ne  conclude  che  in 
ci6  differissero  in  antico  tntte  le  ipoteche  tacite  dalle  convenzionali.  Ma  gi^ 
il  Bachovio,  Tr<icL  de  pignoribus  L.  Ill  cap.  17  ii.  I  gli  obiettava :  cc  nimls 
puerile  argumentum  esse,  fiscus  habens  tacitam  hypothecam  prins  debet 
agere,  ergo  omnes  qui  tacitas  hypotbecas  habent  id  facere  tenentur.  x>  E  del 
resto  che  questo  principio  non  valesse  neppure  per  tntte  le  ipoteche  del  fisco 
ce  Pinsegna  la  L.  5  $  3  D.  de  cennbue  50,  15,  secondo  la  quale  se  il  fisco 
avesse  da  esigere  imposte  o  tributi  potea  rivolgersi  subito  snl  fondo  ipotecato 
senza  che  il  possessore  potesse  opporgli  la  solvibillt^  del  debitore.  Qui  dunque 
si  applicava  ancora  la  regola  generale  in  Tigore  prima  di  Giustiniano.  £  nel 
caso  sopra  riferito  deve  pertanto  essere  stata  nn'eccezione  pel  fisco  introdotta 
a  suo  danno  contro  la  regola  generale  in  via  di  semplice  equity  dalla  bont}\ 
delPimperatore  Srvisro,  come.accadeva  spesso  per  parte  del  buoni  imperatori. 
Onde  Plinio  dice,  nel  suo  Panegirico  c.  36,  sub  bono  principe  malam  plenimqii^ 
fisci  causam  esse.  Questo  concetto  ci  fa  intendere  anche  Paolo  in  modo  non 
equivoco  colle  parole  aequum  putasse  imperatorem.  L'imperatore  Goudiano  ha 
poi  confermato  il  principio  colla  L.  1  Cod.  de  conv,  fisci  debit,  10,  2.  Ritengono 
questo  un  ius  prorsus  singulars  fisci  anche  Balduino,  lustinianus  ad  Nov.  4.  — 
NooDT,  Comm.  ad  Pand.  h.  t.  $  tertius  pag.  441.  —  Giustiniano  mut6  poi 
questo  his  singulare  in  nn  ius  generale  mediante  la  Nov.  4  c.  2. 
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Bubito  I'azione  ipotecaria  senza  aver  prima  ijatentata  Tazione  perso- 
nate. Gib  ^  dettx)  da  Giustiniano  stesso  nella  Nov.  citata : 

€  In.  debitorem  tamen  principalem  atque  res  apud  ipsum  existentes, 
site  per tionalibus,  give  hypothecariia,  sive  wnbabus  (letionibus  statim  uti 
voluerit  omnem  licentiam  ei  damus  ». 

IV.  La  domanda  dell'attore  nell'azione  ipoteearia  h  che  si  riconosca 

« 

spettare  a  lui  uu  diritto  di  pegno  sulia  cosa  in  questione  e  conse- 
guentemente  debba  il  convenuto  essere  condannato  a  restituirgli  la 
cosa  con  tutte  le  pertlnenze  affinch^  egli  possa  cosi  soddisfarsi  del 
proprio  credito  ^^). 

L^azione  ipotecaria  non  tende  inveoe  direttameute  al  pagamento  del 
debito  stesso,  ma  il  convenato  pub  prestarlo  e  liberarsi  cosi  dall'azlone 
come  se  avesse  restituito  la  cosa.  Mabgiano  dice  per  cib  nella  L.  16 
§  3  D.  /i.  t  20,  1 :  c  Si  pignus  possideat  is  cum  quo  actum  est  et  aut 
pecuniam  solvate  aut  rem  restituat, . . .  absolvendus  est  >.  Anzi  se  il 
possessore,  qualunque  sia  (debitore,  o  creditore  ipotecario  posteriore, 
terzo  possessore),  offra  anche  semplicemente  il  pagamento  e  dipenda 
solo  dal  creditore  Taccettarlo,  quegli  b  liberato  dalPazione  tosto  che 
faccia  il  deposito  del  denaro,  doveudo  questo  ritenersi  giuridicameute 
come  un  pagamento  in  seguito  al  quale  il  pegno  si  estingue.  Gib  de- 
riva  dai  seguenti  testi : 

L.  12  §  1  D.  quihtis  modis  pign.  vel  hyp.  solv.  20,  6.  —  «  Paulus 
libra  5  Beapansorum.  Qui  pignoris  iure  rem  X3ersequuntur  a  vindi- 
catione  rei  eos  removeri  solere,  si  qualiscumque  possessor  ojfferre  vellet ; 
neque  euim  debet  quaeri  de  iure  possessoris,  cum  ius  petitoris  remo- 
veatur,  soluto  pignore  ». 

L.  19  God.  de  usuris  4,  32.  —  « Imp.  Philippus  A.  Hybbniae. 
Acceptam  mutuo  sortem  cum  usuris  licitis  creditoribus  post  conte- 
stationem  offeras:  at  si  non  suscipiunt  consignatam   in   publico   de- 


O"^)  Papiniano  dice  nella  L.  66  Dig.  de  eviclionibus  21,  2 :  <e  Serviana  actio, 
etsi  in  rem  est,  nndam  tamen  possessionem  avocat  s  Marciano  poi  clnsegna 
nella  L.  16  $  5  D.  de  pign.  20,  1  e  nella  L.  12  pr.  D.  qui  pot  20,  4  che  I'a- 
zione ipotecaria  tende  al  ricouoscimento  dell'ipoteca.  —  Vedi  Hofacker, 
Prindpia  iuris  civilis  Eomani'Germanici  II  ^  1234.  —  Scbmidt,  Pradiaclies  Lehr- 
buck  der  gericMiclien  Klagen  (Trattato  pratico  delle  azioni  gindiziarie)   $  490. 

—  HcPELAND,  Lehrbuchdes  CivUrechU  (Trattato  di  diritto  civile)  Vol.  11$  1899. 

—  Gesterding,  Dir,  di  per/no  ^  43. 
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pone,  at  cursus  legltimaram  usurarum  inhibeatar....  Quo  sabsecuto.*.. 
et  ins  pignorum  tolletur;  cum  Servicma  etiam  actio  manifefite  declaret 
yignoris  inhiberi  peraecutionem  vel  aolutis  pecuniis,  vel  si  per  creditorem 
ateterit  qiio  minw  solvantur  ]». 

Li^azione  ipotecaria  donque  obbliga  il  convenuto  alia  restitazione 
della  oosa  ipotecata,  aolo  condizionatamente  pel  caso  ch'egli  non  voglia 
pagare  il  debito  per  oai  la  cosa  h  ipotecata  ^).  Nasce  da  cio  la  que- 
stione  se  la  domanda  non  debba  in  quest'azione  esser  concepita  al- 
temativamente.  i 

Parecchi  scrlttori  '^)  non  esitano  a  rispondere  in  seoso  affermativo 
6  credono  che  questa  opinione  non  solo  sia  confermata  dallapratica 
a  oominciare  dalla  prima  piti  antica  introdozione  delPazione  ipote- 
caria fino  agli  ultimi  tempi,  ma  anche  riposi  sui  piil  rigorosi  prin- 
cipi  teoretici. 

Gi^  CiGEBONE  0  scriveva  al  propretore  Termo :  c  Velim  eures  ut 
aat  de  hypotheca  decedat  Philetes,  easque  procuratoribus  Clnvii 
tradat,  aut  pecuniam  solvat  >.  E  Maboiano  attesta,  secondo  essi,  lo 
stesso  dell'uBO  giudiziario  del  suo  tempo  nel  liber  singularis  od  far^ 
mulam  hypothecariam,  da  cui  ^  tratta  la  L.  16  §  3  D.  A.  t  sopra  ri- 
ferita.  Ancor  pidi  chiaramente  poi  sarebbe  attestato  I'uso  del  libello 
alternativo  nell'azione  ipotecaria  dal  rescritto  degl'imperatori  Dio- 
GI.EZIANO  e  Massihiano  in  L.  2  God.  si  unus  ex  plur.  her.  cred.  8, 31, 
ove  h  detto  con  molta  predsione: 

c  Gum  pignorls  yindicatio  non  personam  obliget  sed  rem  sequatur, 
qui  x>088ident,  tenentes  non  pro  modo  singularam  reram  conveniun- 
tar,  sed  in  solidam,  ut  vel  totum  debitum  reddant,  vel  ea  quod  deti- 
nent  cedant  >. 

Qaegli  scrittori  riconoscono  che  qui  si  paria,  h  vero,  soltanto  degli 
eredi  del  debitore  succeduti  a  questo  nel  debito  e  rappresentanti  della 
sua  persona,  ma  deve  notarai,  seguono,  che  essi  sono  qui  convenuti 
come  possessor],  non  come  eredi  e  per  ci5  non  vi  h  alcuna  differenza 


^  Vedi  Westphal,  DiriUo  di  pegiu>  J  266. 

100)  Simone  Enrico  Musako,  DkserkUio  de  libeUo  alternativo  in  aciione  hypo- 
thecaria  admitiendo.  —  G.  G-.  Mabckart,  Interpret,  receptarum   iuris  civiUs  LecL 
Libw  If.  cap.  22.  Traiecti  ad  Rhennm  1747  pag.  309-315. 
1)  Ad/anuliaree  Lib.  XIII,  56. 
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ttSL  loro  0  gli  altri  possessori.  La  oonsuetudine  giudiziaria  del  re- 
coil XII,  XIII  dal  tempo  del  Glossator!  in  poi  concorda  pnie  pie- 
namente. 

Infatti  il  pontefioe  Innogbnzo  III  riferlsce  nel  cap.  5.^  X.  de  T^igno- 
ribtis  an  caso  in  cai  una  donna  agiva  contro  an  terzo  possessore  del 
beni  del  marito  a  lei  tacitamente  ipotecati  a  garanzia  della  dote  x^r 
la  restituzione  del  prezzo  della  sna  dote  o  per  la  eonsegna  dei  beni 
ipotecati,  ed  egli  d^  approvando  plenamente  qnesta  concezione  della 
domanda,  la  segaente  istrazione  al  tribanale  del  yesoovo  d'Aqoino 
cui  il  rescritto  b  diretto: 

<c  Gum  bona  viri  mulieri  sint  pro  dote  tacite  obligata  et  cam  suo 
onere  transierint  ad  quemlibet  possidentem,  K.  praedictum  eidem 
mulieri  ad  restitutioneni  dotis  catenas  condemnes,  quatenus  de  bonis 
fratris  sui  praefati  noscitur  possidere  >. 

E  Babtolo  ad  L.  2  God.  ai  unus  ex  plur,  8,  31  e  ad  L.  41  D.  de 
pign.  act.  13,  7  n.  12  d^  due  formularii  di  un  libello  deirazione  ipo- 
tecaria  secondo  la  pratica  del  suoi  tempi,  in  cui  la  domanda  h  sempre 
concepita  alternativamente  quando  virtualiter^  quando  formaliter.  II 
primo  formulario  suona  cosi : 

«  Peto  dictum  possessorem  cogi  ad  tradeudam  possessionem  dictae 
rei  detinendam  in  causam  pignoris  pro  quantitate  dicta,  donee  mihi 
fuerit  Batisfactnm  d. 

II  seoondo  ^  cosi  concepito : 

c:  Peto  eum  mihi  condemnari  ut  dictam  possessionem  restituat  vel 
totum  debitum  sol  vat  i>. 

In  questo  concetto  dell'alternativit^  della  domanda  nelFazione  ipo* 
tecaria  concordano   anche   i  pratici    modern!,   come  Gabpzoyio  ^j, 

BRUNNEMANN  3),  SVENDENDOBFFEB  %  SOHAOHET  ^),    MYNSINGBB  ^)  e 

varii  altri.  Le  ragioni  che  si  traggono  dalla  teoria  a  conforto  d! 
qnesta  pratica  sono  le  seguenti.  In  primo  luogo  nnUpoteca  non  h  con- 


-)  lurisprudentia  forensis  P.  I  c.  2  def.  9,  Bespoma  I/.  II  Resp.  53  n.  35. 
'•^)  Process,  cw.  cap.  VIII  n.  11. 

I)  Swnmar,  acUoiu  forens.  exposUio  Cap.  II  Memb.  17  sect.  2. 
^)  Collegium  practicum  Lib.  II,  tit  13  pag.  69  in  fine. 
^)  Observationes,  Lib.  I  obs.  58  e  anche  Gaill,  Observationes  pracHcae  lib.  I 
obB.  62  n.  7. 
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cepibile  senza  debito;  essa  suppone  dunque  un' obbligazione  perso- 
nale  a  coi  garanzia  serve.  Debito  e  ipoteca  stanno  dcinque  fra  loro 
nel  rapporto  di  prindpale  ad  aocessorio  e  sono  fra  lore  cos)  indisso- 
labilmente  legati,  cbe  estinto  quello,  anche  questa  cessa  da  s^. 

Pertanto  la  restituzione  della  cosa  non  pub  essere  cliiesta  me- 
diante  I'azione  ipotecaria  se  non  quando  manchi  il  pagamento  del 
debito.  Maroiano  poi  confermerebbe  ci5  espressamente,  quando  nella 
L.  13  §  4  D.  h.  t.  20,  1,  dice: 

c  Btiam  si  creditor  iudicatum  debitorem  fecerit,  hypolheca  manet 
obligata,  quia  snas  condiciones  habet  hypothecaria  actio,  id  est  si 
soluta  est  peeunia  aut  satisf€u:tum  est,  quibus  cessantibus  tenet  >. 

Perch^  dunque  ci5  che  h  condizione  dell'azione  ipotecaria  non  do- 
vrebbe  essere  inserito  nella  domanda  stessat  In  secondo  luogo,  si 
seguita,  non  v'e  alcun  dubbio  che  la  cosa  ipotecata  passa  a  qualunque 
terzo  possessore  cum  suo  onere,  Ora,  quesVonm  hypotheoae  non  con- 
siste  soltanto  neiPobbligo  di  consegnatne  il  possesso  al  creditoi'e,  ma 
anche  in  quello  di  pagare  il  debito  a  cui  garanzia  Tipoteca  h  stata 
costituita;  poich^  prima  di  questo  pagamento  I'ipoteca  non  h  liberata. 
Chi  dunque  acquista  una  cosa  ipotecata  ad  altri  Facquista,  lo  sappia 
o  no,  cogli  oneri  che  gravano  su  di  essa  e  non  pub  liberarsi  dalla 
restituzione  della  cosa  se  non  pagando  il  debito. 

Non  oBtante  queste  ragioui,  altri  '^)  ritengono  perb  piti  consona 
alle  leggi,  alia  natura  delFazione  e  alia  pratica  I'opinione  negativa. 
Prima  di  tutto  deve  rammentarsi  che  nulla  influisce  suUa  questione 
il  sapere  se  e  fino  a  qual  punto  possa  per  motivi  d'equit^  tollerarsi 
nelFazione  ipotecaria  una  domanda  alternativa,  ma  la  questione  in- 
vece  h  questa,  se  la  domanda  debba  nell'azione  ipotecaria,  per  la  na- 
tura stessa  di  questa,  essere  alternativa.  Boffbedo  Benbyentano, 
che  viveva  nel  XIII  secolo,  lo  negb  per  primo  nel  suo  libro  cui  dette 
il  titolo  di  Arbor  actionum,  e  del  quale  i  contemporanei  dettero,  come 


^)  G.  F.  RiviNCs,  D'apu'niio  de  libello  in  acUone  hypothecaria  rite  jformando 
Lipsiae  1706,  Jena  1740.  —  G.  W.  Trier,  Programma  de  formula  aeUonis  hy- 
poihecariae  Erfordiae  1738.  —  Adolfo  D.  Weber,  Fersuc^e  ilber  das  OivUrecht 
(Sflggi  di  diritto  civile)  n.  II,  3  $  24  uota  49  pag.  204  eegg.  —  Giov.  E.  G. 
Mueller,  Observationes  praeiicae  ad  Leyserum  tomo  II  fasc.  2.°  obs.  450. 

Ol&ck,  Camm.  Pandeue.  —  Lib.  XX.  15 
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osserva  Guido  Pangiboli  ^)  questa  sentouza :  <  licet  doq  pauca  er- 
ronea  oontineat,  ob  praxim  tamen  nullus  eo  utilior  liber  in  lore  no- 
stro  anquam  edit  as  fuisse  oreditur  >. 

Qaesto  Boffbedo  ^)  sosteneva  che  nell'azione  ipotecaria  il  libello 
doveva,  seeondo  la  natura  dell'azioae,  essere  concepito  sempl icemen te 
nel  seguente  modo: 

c  Yobis  conqueror  reum  detinere  rem  milii  obligatam  a  Titio  de- 
bitore  meo  pro  decern  libria  quas  ipse  mutuavi:  inde  peto  rem  illam 
mihi  restitui  >. 

Con  lui  conoordavano  Odofbedo  ^%  Guglielmo  Dubando  ^^),  detto 
Speculator,  e  Baldo  ^-)  x)re8So  il  quale  ultimo  la  domanda  era  espressa 
anche  pid  precisamente  in  quest!  termini: 

<  Quare  peto  possessorem  dictae  domus  mihi  hypothecatae  vestra 
sententia  condemuari  ad  assignandam  vel  tradendara  mihi  posses- 
sionem dictae  domus  ». 

II  Baohovio  ^^)  imprese  a  difendere  quest'opinione  con  argomenti 
teoretid.  L'argomento  principale  h  che  Pazione  ipotecaria  ^  sempli- 
cemente  un'azione  reale,  la  quale,  come  rescrivono  gPimperatori  Dio- 
OLEZiANO  e  Massimiano  in  L.  2  God.  si  unus  ex  plur.  her.  8,  31  non 
obbliga  la  persona,  ma  perseguita  soltanto  la  cosa.  Essa  percib  non 
pub,  per  la  sua  natura,  esser  diretta  al  pagamento  del  debito,  il 
quale  presuppone  come  fondamento  un'obbligazione  personale,  ma 
solo  alia  restituzione  della  cosa.  Ghe  poi  il  convenuto  possa  esimersi 
dairazioue  col  pagamento  del  debito  e  cosa  puramente  accidentale  e 
avente  il  suo  fondamento  non  tanto  in  un'obbligazione  di  quello  alia 
quale  debba  dingers!  I'azione,  quanto  piuttosto  nella  circostanza  che 
col  pagamento  il  diritto  di  pegno  cessa. 

Questa  dimostrazione  cosi  semplice  apparve  cosl  chiara  che  non  solo 
i  giuristi  del  suo  tempo,  quali  Goswin  von  Bsbaoh  ^^),  Enrico  Hahn  ^% 


S)  De  Claris  legum  interprelibus  lib.  II  cap.  28  pag.  145  segg. 

^)  Arbor  acUonum.  Pars.  I  de  aclhne  quan  Serviana. 
!<))  De  libeUis  formandU  cap.  6  e  7. 
11)  Speeidum  iaris  lib.  IV,  p.  3  de  locaio  n.  25. 
l^  Ad  tU.  Inst,  de  actiomhus  $  item  Serviana. 

!'•))  Nofae  et  {mimadoeraiones  ad   TreuUerum  vol.  I  dispat  4   tli.  11  lit  b. 
Tractaiue  de  pignorihus  lib.  Ill  cap.  12  n.  8. 
14)  Ad  Oarpsovium  P.  I  c.  2  def.  9. 
1^)  Ad  Wesenbedum  tit  de  edendo  n.  4. 
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Settimo  F.  BivXNO  ^%  Lauterbach  ''')  e  varii  altri,  aeoettarono  que- 
st^opinione  come  la  pid  fondata  in  teoria,  ma  essa  fa  introdotta  con 
tanto  rigore  nella  pratica  giudiziaria  che,  specialmente  nei  tribunali 
Sassoni,  si  rigettava  senz'altro  come  non  congruo  qualunqae  libello 
d'azione  in  cni  la  domanda  fosse  diretta  altemativamente  anche  al 
pagamento  del  debito.  Gio  h  stato  mostrato  snlla  base  di  parecchie 
sentenze  dei  tribnnali  Sassoni  da  Giovanni  Enrico  Bebgeb  ^^).  In 
base  a  ci5  6.  Baldassare  Webnheb  ^^)  dft  il  oonsigUo  agli  avyocati 
dl  concretare  nel  segnente  modo  la  domanda  nell'azione  ipotecaria 
contro  11  terzo  possessore:  essere  il  oonvenuto  obhligaio  a  rilasciare  e 
consegnare  la  cosa  ipotecata  alVattore,  fin  tanto  che  questi  7km  sia  stato 
soddisfatto  del  proprio  credito, 

Certamente,  se  si  agisce  contro  il  debitore  stesso  che  abbia  ancora 
in  sue  manl  il  pegno,  ^  ginstificata  una  domanda  alternativa  al  pa- 
gamento del  debito  o  alia  consegna  del  pegno:  poichb  ci5  derivadal 
'  €umulo  dell'azione  personale  colla  reale^):  ma  appunto  questo  cu- 
mulo  prova  che  quella  domanda  alternativa  non  h  propria  dell'azione 
ipotecaria.  Se  cosl  non  fosse  infatti,  quale  sarebbe  la  necessitAi  del 
cumulo? 

GmsTiNiANO  lo  dice  anche  assai  chiaramente  nella  Novella  4,  cap.  2.^: 

c  In  debitorem  tamen  principalem,  atque  res  apud  ipsum  existentes, 
sive  personalibwtj  sive  hipothecariis,  sive  ambabus  actionibus  statim 
uti  voluerity  omnem  licentiam  ei  damns  »• 

Ma,  come  potrebbe  aver  luogo  un  tal  cumulo  delle  due  azioni 
contro  il  terzo  possessore  dell'ipoteca,  cui  il  debito  personale  non 
toccaf -1).  Yi  sono  anzi  dei   casi  in   cui   neppure  contro  il  debitore 


i^)  Specimen  exoepUonum  forens,  cap.  25  n.  4  segg. 

1?)  OoUegium  theorico^raeticum  Pand.  II,  13  ^  21  e  XX,  1  $  70. 

1^)  Supplemenium  ad  Electa  disceptoHonum  forensium  ad  tit.  5  pag.  1778.  — 
Vedi  anche  Rivino,  Due.  ciL  (6  17, 18  e  Bobhbcer,  Doctrina  de  actionibus  sez.  II 
cap.  3  i  100. 

19)  Seleetarum  observaUonum  forem.  T.  I  P.  I.  obs.  236. 

Sd)  G.  L.  Mbnokbn,  Introductio  in  doctrinam  de  actionibus  foreneibus,  Sez.  I 
cap.  2  membr.  9  $  6.  —  G.  E.  Cristiano  Erxlebek,  Principia  de  iure  pigno- 
rum  et  hgpolheearum  $  812.  —  Wbbbr,  Saggi  pag.  204  nota  49.  —  Hofackeu, 
Principki  iuris  mvUis  II  $  1233. 

21)  ^  I  I.  de  act.  if  6;  L.  2  Cod.  si  adversus  cred.  praescr.  opponatur  7,  36. 
Gesterdino,  DiriUo  di  pegno  ^  43  pag.  327. 
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stesso  o  saoi  eredi  pad  aver  laogoil  cumiUo  dell'asionepenoiude  oon 
ripoteearia. 

XTn  esempio  se  n'ha  qoando  I'azione  penonale  oontro  il  debitoie  sia 
piescritta :  Tazione  ipotecaria  pub  in  tal  oaao  perdniare  tattavia  ^y, 
prescriyendofii  eflsa  ool  deoono  di  qnaranta  anni,  mentie  I'obbliga-^ 
zione  personale  non  h  piti  azionabUe  dopo  trent'anni:  11  die  perdnon 
vnol  dire  che  aia  estinta^j.  —  Altro  caao.  Sappongaei  die  il  debi- 
toie sia  morto,  lasetando  piti  eredi  di  cui  nno  possegga  la  oosa  ipo* 
tecata.  Gome  pu5  in  tal  caeo  camolarsi  Fazione  personale  con  Fipo^ 
tecaria,  mentre  rerede,  oome  tale,  e  lenuto  pel  debito  solo  per  la  sua 
qnota  d'eredit^  mentre  oome  possessore  del  pegno  h  tennto  in  90- 
lidum  f  *•). 

Per  qoanto  perb  sia  certo  che  Fazione  ipotecaria  non  ammette,  per 
sna  natnra,  altra  domanda  che  questa :  campetere  aWattore  un  diriUo^ 
di  pegno  sulla  cosa  in  questione  ed  essere  percid  il  convenuto  obbligaUy 
a  eonsegnarla  dlVaUore  per  »ua  soddisfazioney  pnr  tattavia  per  la  oon- 
soetadine  giadiziaria  odiema  non  fodlmente  si  rigetterebbe  come  di- 
fettoso  an  libello  perch^  concepito  con  una  condusione  altemativdy. 
neppnr  nel  case  in  cui  si  agisse  oontro  il  terzo  possessore  dell'ipo- 
teca^).  n  convenuto  sarebbe  condannato,  coerentemente  alia  natura 
deU'azione  ipotecaria^  alia  restituzione  dd  pegno,  lasciandogli  perb 
iacolt^  di  pagare  il  debito  ^^).  Si  vuole  anche  ginstiAcare  la  possibi- 
lity della  domanda  altornativa  colle  ragioni  sopra  esposte,  ma  a. 
questo  si  pa5  sempre  rispondere  che  da  d5  che  h  ledto  di  fare  al 
convenuto  non  puo  condudersi  per  Fesistenza  d^una  obbligazione  di 


^)  L.  2  Cod.  de  lidtiane  pgn,  8, 30.  Gios.  Averaki,  InterpretaUonea  turn  lib.  II 
cap.  12  n.  19,  20.  —  Webek,  Sysiematisclie  Eniwiekelung  der  Lehre  van  der  na-- 
UirlicJien  VerhindUehkeii  (Svolgimento  sistematioo  della  teoria  delle  obbligazioni 
natarali)  104. 

^)  L.  7  $  1  Cod.  de  praescr,  so  vel  ^  ann.  7,  39.  —  Weber,  ObbL  nattirait 
M  110,  111.  -^  RiviNO,  Di88.  cit.  $  6. 

«0  RiviNO,  Diss.  cU.  i  5. 

^)  Riving,  Diss,  ciL  $$  10,  11.  —  Boehher,  Doctrina  de  aetiombus  see.  2.^ 
cap.  Ill  $  100  nota  cL  —  Lbtbek,  Meditaiiones  ad  Pandeclas  vol.  IV  spec.  224 
med.  2.  —  Hoepfnkr,  Commeniar  iiber  die  Heineesisclien  InstUuUonen  (Commen* 
tario  alle  Istituzioni  di  Eineccio)  $  723. 

^^)  Mencken,  InirodwsUo  in  doeirinam  de  acL  for.  pag.  119  (  5  e  Madihn,. 
ad  eumdem  nota  318. 
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Ini^),  e  ohe  Mabgiano  pone  la  differenza  fra  Pazione  personale  di 
debito  e  Tazione  ipotocaria  apponto  m  oio,  che  solo  la  prima  ha  per 
oonsegnenza  una  condanna  a  pagamento  :  Nam  si  tanti  eandemnatus 
esset,  quemium  deberetur  quid  proderai  in  rem  aetiOf  cum  et  in  perso^ 
nam  agendo  idem  eoneequeretur  t  (L.  16  §  3  D.  K  t  20, 1).  Ancor  meno 
esitante  h  la  pratiea  odierna  pel  oaso  in  oui  11  possessore  si  fosse 
assanto  il  debito  nel  oomprare  la  oosa  ipotecata,  peroh^  nel  ricono- 
Bcimento  del  debito  si  ha  an  iatto  proprio  del  possessore  prodnttivo 
di  obbligazione  e  che  lo  fa  divenire  debitore^). 

Se  ono  fra  pit  eredi  del  debitore,  essendo  in  possesso  della  cosa, 
o  ono  di  pitl  possessoii  del  pegno  per  rindivisilHlit&  del  diritto  di 
I>egno  ha  pagato  IMntero  debito,  egli  pno  pretendere  dal  oreditore 
la  cessione  del  sao  credito  per  essere  indennizzato  pro  rata  dagli 
altri  ^).  Alcnni  gioristi  ^)  vogliono,  a  dir  vero.  &re  una  distinzione 
fra  il  easo  in  cai  il  debitore  dell'ipoteca  fosse  un  ginsto  possessore 
e  quelle  in  cui  fosse  uu  ingiusto  possessore,  e  solo  i>el  prime  ammetv 
tono  Fobbligazione  del  creditore  a  cedere  i  suoi  diritti.  II  fondamento 
di  questa  distinzione  sta  nelle  parole  di  Sceyola  in  L.  19  D.  qui 
pot.  in  pignore  20,  4 : 

c  Quare  an  «i  0t  iusius  possessor  offerat  compellendus  sit  ins  no- 
minis  cedere  f  Bespondi  posse  videri  non  iniustum  postulare  >. 

Ma  Paolo  con  molta  predsione  insegna  nulla  importare  la  qualitii 
del  possesso,  quando  nella  L.  12  §  1  D.  quibus  modis  pignus  vel  hyp, 
solv.  20,  6,  cosi  argomenta :  c  Neque  enim  debet  quaeri  de  lore  pos- 
sessuris  cum  ins  petitoris  removeatur  soluto  pignore  :».  Quest'argo- 


«•)  RiviNO,  Diss.  dL  $$  24-27. 

^)  RiviNO,  Diss,  ciL  i  9,  —  Ekxlbben,  de  iure  pign.  ^  314  oo(a  c. 

^  L.  5  pr.  Dig.  de  censibus  50,  15.  —  Papinianus,  libro  XIX  Responsorum, 
c  Cam  possessor  anas  expediendi  negotii  caoaa  trlbatoram  iare  convenietar, 
adversas  oeteros  qaoram  aeqae  praedia  tenentar,  ei,  qui  eonvenlus  est,  acUones 
a  fisco  praesiantur,  seOieet  ut  omnes  pro  modo  praediorum  pecuniam  tributi  eon" 
ferant :  neo  Inatiliter  actiones  praestantar  tametsi  fiscas  pecaniam  saam  reel- 
peraverit,  quia  nominum  venditorum  pretium  aeeeptum  videlur,  » 

30)  CoiACio,  Observationes  IX,  35,  Oomm.  ad  Lib.  X£  Eesponsorum  Papiniani 
ad  L.  ]  $  2  D.  h.  t.  {Opera  IV,  1286  ediz.  Napoli).  —  Fabro,  Oodex  def.  fo- 
rens,  L.  XIII  tit  10  def.  3.  —  G.  A.  Sande,  de  cessione  aetionum  cap.  VI 
n.  63,  64.  —  Bachovio,  Tracts  de  pignoribus  lib«  III  cap.  14  a.  4.  —  Qesteb- 
DiKO,  Diritto  di  pegno  $  45  pag.  354. 
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mentazLone  h  generalissima  ed  esolade  da  &h  stessa  Fobiezione  che 
yi  si  &,  che  oio&  quaUseumque  pignoris  possessor  puo  bensi  respingere 
il  creditore  col  pagamento  del  debito,  ma  non  anche  ogni  possessore, 
se  non  sia  iustus  possessor  puo  costringere  il  creditore  alia  cessione 
dei  suoi  diritti.  Si  aggiunga  poi  che  secondo  I'opinione  di  Papiniano  ^^) 
il  pagamento  del  debito  deve  considerarsi  come  una  oompra  del  di- 
ritto  del  creditore  ^^)  <0- 

Ora  sorge  la  qnestione  fino  a  qual  punto  Tazione  ipoteearia  sia  di- 
retta  alia  restituzione  dei  frutti.  In  primo  Inogo  h  certo  che  i  frutti 
percetti  dal  prindpio  del  processo  debbono  esser  restitaiti  al  creditore 
insieme  colla  cosa  prindpale  ipotecata  ^).  Quanto  invece  ai  frntti 
percetti  prima,  deve  distinguersi  ira  extantes  e  cpnsumpti.  Per  gli  ul- 
timi,  nna  volta  consnmati,  sia  dal  debitore,  sia  dal  terzo  possessore, 
il  creditore  non  ha  piu  alcnn  diritto.  Pel  primi  invece  si  deve  nno- 
yamente  distingnere  se  la  cosa  principale  basti  o  no  alia  soddisfa- 
zione  del  creditore:  e  quando  non  basti  il  giudice  pub  attribaire  al 
creditore  anche  i  frutti  che  siano  stati  percetti  prima  che  sUntentasse 
Tazione.  Gosl  distingue  Maboiano  in  L.  10  §  4  D.  h.  t : 

c  Interdum  etiam  de  fructibus  arbitrari  debet  index,  ut  ex  quo  lis 
inchoata  sitj  ex  eo  tempore  etiam  frucftibus   condemnet  Quid  enim,  si 


31)  L.  5  dt.  D.  de  censibus  50,  15. 

33)  Cfr.  Bpecialmente  Voet,  Comm.  ad  Fand,  XX,  4  ($  5,  6. 

33)  La  L.  2  D.  d0  iuuris  et  frueUbus  22,  1  ne  d^  qaesta  ragione  generale: 
a  quoniam  quale  est  cam  petitur,  tale  dari  debet^  ac  propterea  fractas  post 
litem  conteetatam  captos  partumque  editum  restitai  oportet.  v 


u)  Sul  cosidetto  beneficiufn  cedendqrum  actionum  cfr.  Dernburo,  Diritto  di 
pegno  §  141  II  pag.  363.  —  Muhlenbruch,  Teoria  della  cessione  dei  crediti  §  37 
pag.  416. 

Nel  nostro  Godice  civile  non  e  concesso  tal  beneftcio,  ma  Tart  202E  stabilisce  che 
« il  terzo  possessore  che  ha  pagato  i  crediti  iscritti,  rilasciato  rimmobile  o  sofTerta 
I'espropriazione  ha  ragione  d*indennit4  verso  il  suo  atitore  ».  E  gli  concede  anche  una 
surroga  ipoteearia  sui  beni  posseduti  da  altri  acquirenti  a  lui  posteriori  di  data  nella 
trascrizione  delfatto  d^acquisto,  che  fossero  gi&  ipotecati  per  gli  stesst  crediti.  II  Co- 
dice  francese  sembra  invece  colla  disposizione  deirart.  2178  essersi  avvicinato  di  piu  al 
diritto  romano:  « It  terzo  possessore,  il  quale  ha  pagato  il  debito  ipotecario  o  rilasciato 
rimmobile  ipotecato,  o  -sublto  Tespropriazione  del  predetto  immobile  ha  il  regresso  per 
etsere  rilevato,  come  di  ragione,  contro  il  debitore  principale  ». 
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minoris  sit  praedium  quam  debetarf  Nam  de  anteoedentibus  fracti- 
bns  nihil  potest  pronunciare  nisi  exstent ;  et  res  nan  sufficit  » ^^). 

Per6,  si  domanda,  non  potrebbe  pei  fratti  peroetti  prima  che  Ta- 
zione  sia  intentata  farsi  ancora  una  distinzione,  tra  il  caso  in  cui 
Pipoteca  si  faocia  valere  contro  il  debitore  stesso  e  quello  in  cui  si 
iaoeia  valere  oontro  il  terzo  possessore  !  e  di  fironte  a  quest'ultimo  non 
potrebbe  interessare  di  sapere  se  sia  in  buona  o  in  mala  fede,  vale 
a  dire  se  egli  non  sapesse  nulla,  acquistando  la  cosa,  che  questa  era 
ipotecata  ad  altri,  o  se  inveee  fosse  informato  di  questa  qualit^k  della 
cosaf  Gio  h  da  ritenersi  se  si  guardi  ad  un  testo  di  Papiniano  tratto 
dal  8U0  libro  11  Res^onsarum^  la  L.  1  §  2  D.  h.  t.  20,  1 : 

c  Gum  praedium  pignori  daretur,  nominatim  ut  fructus  quoque 
pignori  essent  oonvenit.  Eos  consumigios  bona  fide  emptor  utili  8er~ 
viana  restiiuere  non  cogetur:  pignoris  etenim  causam  neo  usucapione 
perimi  placuit,  quoniam  quaestio  pignoris  ab  ^  intentlone  dominii  se- 
paratur.  Quod  in  fructib\is  dissimile  estj  qui  nunquam  debitoris  fue* 
runt  ». 

Qui  si  parla  di  un  terzo  possessore  che  ayeva  comperato  in  buona 
fede  un  fondo  gravato  da  unUpoteca.  Gli  Scoliasti  greci  ^)  suppon- 
gono  qui  un  caso  in  cui  il  debitore  abbia  ipotecato  uu  fondo  non 
Stto  e  poi  Pabbia  venduto  ad  altri.  Ma  si  pub  anche  supporre  che 


'^4)  VedaBi  anche  Ulrico  Hubbro,  Prctelectiones  iuris  dvilis  ad  Pandecias  h.  t. 
^  16.  —  Bachovio,  de  pignoribus  lib.  11  cap.  11  n.  3  s^g.  L.  Ill  cap.  13  n.  4 
segg.  —  Lautbrbaou,  ColL  iheor.  pracL  Pand.  h.  t.  ^i  32,  77. 

*^)  BasILICI,    XXV,    2,    1  SChol.  6.  'Ai/dr^.tov  yoifj  ayf^iv  uTriartro  6  -/fjiu'srni  Tc3  3a» 

vctffTvj,  cv  dxpi^rrii  al/<y  e;r«/i>ji6v.  (Alicnum  enim  fandum  creditori  debitor  obli- 
gaverat,  quern  debitor  alii  vendidit).  , 

D^ccordo  col  Basilici  h  anche  Jensius,  Stricturae  ad  Bomani  iuris  Pandec- 
tas  ei  Codicem  Lugduni  Batavorum  1764  pag.  139.  —  IIBaohovio,  Traetattis 
de  pignoribus  lib.  Ifl  cap.  16  n.  2  inveee  osserva  che  potrebbe  obiettarsi  quod 
in  aliena  re  pignus  non  consisiat,  ma  egli  stesso  risponde  a  qnest^obiezione  nel 
segaente  modo.  a  Perinde  videri,  ubi  possessor  qui  a  debitore  causam  habet 
dominoB  factus  est  ac  si  ipsi  debitori  dominiam  supervenisset  et  ipsemet 
usQcapionem  impleeaet ;  et  nt  ipse  usncapere  maxime  non  potuerit,  forte  quia 
non  habnit  bonam  fidem,  tamen  illad  hie  snfficere  debet,  quod  praebnit  de- 
bitor posseaaori  causam  usucapiendi  atque  ita  quod  effectum  hunc,  ut  postea 
confirmetur  pignus,  prodest  creditori  qnod  reus  fuit  bonae  fidei  possessor  ».  — 
Yedaai  anche  Cr.  O.  Omblin,  Chmmentarius  de  iure  pigiMris  vel  hypothecae 
quod  creditori  debitor  in  re  sibi  non  propria  eonstiiuii  $  42  p*  145. 
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il  debitore  sia  state  proprietario  e  un  terzo  abbia  oomperato  in  baona 
fede  il  fondo  da  un  non  proprietario,  e  l^abbia  usaoapito.  Niun  dubbio 
die  per  qnesta  nsucapione  il  diritto  di  pegno  del  creditore  non  pno  essere 
estinto,  percli^  Vemftor  bonae  fidei  non  pub  aoquistare  la  proprietsi 
X)er  osnoapione  se  non  ooi  pesi  che  grav^anosa  di  essa.  PiiPiTmNO 
ce  I'insegna  anohe  pin  completamente  in  un'altro  laogo,  nella  L.  44 
^  5  J),  de  usurp,  et  U8uc.  41,  3,  dore  dioe: 

<  Non  matat  usacapio  superveniens  pro  emptore,  vel  pro  herede 
quo  minus  pignoris  persecutio  salva  sit.  Ut  enim  ususfruotus  usucapi 
non  potest,  ita  persecutio  pignoris  quae  wulla  societate  dominii  coniun* 
gitur,  sed  sola  conventione  constituitur  ^)  usucapions  rel  non  peri" 
mitur  >. 

Bd  anohe  Pimperatore  GoBDiiifo  resorisse  nella  L.  7  God.  h. 
t.  8,  13: 

c  JJsuoapio  pignoris  contentionem  non  extinguit  >. 

Solo  in  riguardo  ai  frutti  sorgeva  il  dubbio  qui,  essendo  stato 
espressamente  oonvenuto  cli'essi  fossero  pure  compresi  nellMpoteea. 
Ora,  sono  possibili  due  casi.  O  i  frutti  sono  anoora  in  natura  presso 
il  convenuto,  o  sono  eonsumati.  Papiniano  decide  solo  il  secondo 
caso  e  nel  senso  che  il  honae  fidei  emptor  non  sia  obbligato  alia  re- 
stitazione.  Infatti  neppure  il  proprietario  potrebbe  accanipare  simile 
pretesa,  perch^  11  bo^iae  fidei  e^nptor  ha  coUa  cousumazione  aoquistato 
una  propriety  piena  ed  irrevocabile  su  questi  frutti  che  non  sono  mai 
appartenuti  al  debitore  3"^). 

Che  cosa  deve  deciders!  invece  quando  i  frutti  siauo  aucora  in  na- 
tura?  Senon  oi  fosse  stato  alcuno  speciale  oppljqioramento  del  frutti, 
questi  non  sarebbero  stati  soggetti  al  diritto  di  pegno  del  creditore. 
£  bensi  vero  che  il  Westphal  ^)  crede  che  nulla  importi  se  nel  co- 
stituire  ipoteca  su  d'un  fondo,  si  sia  &tta  o  no  espressa  menzione 


34)  Qaesto  non  vale  soltanto  pel  pegno  oonvenzionale,  ma  per  qoalunqae 
altro,  anche  pel  pegno  protorio.  E  ohe  neppur  qnesto  si  eatingoa  per  I'osn- 
capione  della  cosa  insegnano  la  L.  12  D.  pro  emptore  41,  4  e  la  L«  2  D.  pro 
herede  41,  5. 

S'^)  L.  40  in  f.  D.  de  acq,  rer,  donu  41,  1 ;  L.  4  $  19  D«  (fe  usurp*  et  muc.  41,  3 
$  35  L  de  rer.  div.  2,  1. 

38)  Diritto  di  pegno  $  17  nota  33. 
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del  fratti,  pereh&  al  creditoie  spetterebbe  sempre  ipBo  iure  I'ipoteca 
soi  fratti  ddla  oosa  ipoteoata,  senza  bisoguo  di  patto  espresso.  L'im- 
peratore  Alessandbo  lo  dice,  secondo  loi,  nettamente  nella  L.  3 
God.  in  quibus  causis  pigii.  vel  hyp,  tac.  contr,  8,  15 : 

c  Quamvis  fractos  pignoram  datoram  praediorum,  et  si  id  aperte 
non  sit  ejcpressum^  et  ipsi  pignori  credantor  taoita  paetione  inesse, 
praedia  tamen,  quae  emuotur  ex  firaotaum  pretio,  ad  eamdem  causam 
yenire  nolli  Prudentam  placait  >. 

Ma  il  CuiACio  ^^),  a  cui  aderisoe  Antonio  Sohulting  ^),  piii  giu- 
stainente  insegua:  c  Non  sant  fructus  omnes  fundi  tacite  pignorati, 
si  conventio  non  intervenerit,  sed  li  tantum,  qui  peroipiuntur  a  de- 
bitore,  yel  herede  eios,  quia  peroeptione  faoti  sunt  in  bonis  debitoris. 
At  qui  percepti  sunt  ab  alio,  veluti  a  bonae  tidei  emptore,  cui  de- 
bitor vel  alius  fundum  creditori  obligatum  distraxit,  non  sunt  pignori, 
nisi  ex  oonventione  expressa  ».  Perch^  dunque  i  fratti  del  fondo  ipo- 
tecato  siano  ipso  iure  soggetti  alPipoteca  occorre  che  siano  stati  per- 
cepiti  dal  debitore  o  dal  suo  erede,  in  guisa  che  siano  venuti  in 
sua  propriety.  Ma  se  invece  la.  oosa  e  stata  alienata  dal  debitore 
a  nn  terzo  possessore  e  questi  ha  percetto  i  frutti,  il  oreditore  non 
puo  aocamparvi  alcuna  pretesa,  a  mono  che  non  gli  siano  stati  ipo- 
tecati  espressamente  ^^).  La  necessity  in  tal  caso  di  una  espressa 
costituzione  d'ipoteca  anche  sui  frutti  risulta  anche  pih  chiara  da 
qnanto  dice  Paolo  nella  L.  2  §  1  D.  de  pign.  20,  1 : 

c  Si  mancipia  in  causam  pignoris  ecoiderunt  ea  quoque,  quae  ex 
his  nata  suntj  eodem  iure  habeuda  sunt.  Quod  tamen  diximus  etiam 
ognata  teneri^  sive  speeialiter  de  his  conveneriU  sive  non^  ita  procedit  si 
dominium  eorum  ad  eumpervenit  qui  obligavitj  vel  heredem  eius :  ceterum 
si  apud  alium  dominum  pepererint  non  erunt  obligata  » ;  massime  poi 
se  si  ponga  in  relazione  questo  con  un  altro  testo  di  Paolo  Bee. 
Sent.  II,  5,  2: 


3'-^)  OommetUarius  in  libro  XI  Besponsorum  Papiniani.  Ad  L.  1  $  2  D.  de  pign, 
20,  1.  (Opera  IV,  1286  ediz.  di  Napoli). 

^)  JurisprndenUa  anidusHnianea.  Ad  Panli  Sent.  Rec  lib.  II  tit;  5  (  2  iiota  8 
pag.  273. 

-*!)  Coal  insegoa  anche  lo  Sghweppb,  DiritU)  privalo  romano  vol.  I  H  306,  311. 
—  Vedi  pure  Gestbrding,  DiriUo  di  pegno  $  43  pag.  323  segg. 

Gluck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  16 
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€  Foetus  Tel  partus  eius  rei,  quae  pignori  data  est,  pignoris  iure 
non  tenetur,  nisi  hoc  inter  eontrdhentes  eonvenerit  t>  '^^). 

Ad  ogni  modo  poi  non  pub  mai  essere  questione  del  frutti  se  non 
(juando  la  cosa  principale  non  basti  a  soddisfare  il  creditore,  nel 
qual  caso,  come  sostiene  giustamente  il  Baohovio^^),  si  pub  anclie 
agire  per  la  restituzione  del  valore  del  frutti  consumati  ed  alienati 
in  mala  fede  ^'). 

Quando  il  convenuto  restituisca  all'attore  la  cosa  ipotecata  pub  na- 
scere  la  questione  del  rifacimento  delle  spese.  In  proposito,  b  fuor 
di  dubbio  che  se  il  bonae  fidei  ;po88e8sor  abbia  riedificato  ex  novo  una 
casa  ipotecata  che  fosse  caduta,  Tattore  gli  deve  risarcire  le  spese  di 
costruzione.  Su  cib  decide  una  legge  chiara,  che  d^  al  convenuto  a 
tal  ^ne  un  diritto  di  ritenzione,  la  L.  29  §  2  D.  h.  t  20,  1 : 

«  Paulus,  libro  5  Bespomorum.  —  Domus  pignori  data  exhusta 
est,  eamque  aream  emit  Lucius  Titius  et  extruxit.  Quaesitum  est 
de  iure  pignoris.    Padlus    respondit   pignoris   persecutionem  per- 


12)  Cfr.  CuiACio,  Noiae  ad  h.  L  Fauli.   -  Schultinq,  loc.  ciL  pag.  273. 
■^)  Traciatus  de  pignoribua  lib.  II  cap.  11  n.  4  segg. 


v)  Su  questa  materia  sono  da  consultarsi  Dbrnburo,  Diritto  di  pegno  §  57  I 
pag.  438  seg.  Franckb,  /  frutti  del  pegno  vmWArchiv  filr  die  civilistiche  Praxis 
(Archivio  per  la  pratica  civile)  vol.  XXX  pag.  176  seg.  —  Huschkb,  Studien  des 
Rom.  Rechts  (Studii  di  diritto  romano)  I,  pag.  268  seg.  —  Zeitsehrift  filr  das  Civilreeht 
und  Process  ^Rivista  del  diritto  e  della  procedura  civile  del  Linde),  vol.  XX  pn- 
gina  261  seg.  ^in  un  articolo  sulla  Costitusione  di  pegno  su  cose  di  cui  non  si  ha  la 
proprietd).  —  Ianke,  Das  Fruchtrecht  des  redlichen  Besitsers  und  des  Pfandgldu- 
bigers  (II  diritto  ai  tVutti  del  possessore  di  buona  lede  e  del  creditore  ipotecario)  Er- 
langen  1862.  —-  Vanokrow,  Pandette  §  370.  —  Warnkoenio,  Archivio  per  la  pratica 
civile  vol.  XXII  pag.  395  seg.  —  Zoltonski,  De  pignore  rei  frugiferae,  Berlino  1870- 
Arndts-Serafjni,  Pandette  ^  368.  —  Carusi,  Interpretasione  della  I.  i  %  2  D.  de 
pign.  20,  i  nel  Foro  Abrussese,  fasc  iuglio-agosto  1^89. 

II  Codice  civile  itaiianj  noa  fa  cenno  di  alcuna  estensione  deiripoteca  ai  frutti,  seb- 
bene  per  Tart.  1966  Tipoteca  s^estenda  a  tutti  i  miglioramenti  ed  anche  alle  costru- 
zioni  ed  altre  accessioui  deirimmobile  ipotecato.  Circa  Tobbligo  dt  restituire  i  frutti 
dopo  la  contestazione  della  lite,  Tart.  20:^1  stabilisce  invece  in  modo   espresso: 

« I  frutti  deirimmobile  ipotecato  non  sono  dovuti  dal  terzo  possessore  che  dal  giorno 
in  cui  fu  a  lui  intimate  il  precetto  trascritto  di  fare  il  pagamento  o  il  rilascio;  e  se 
la  proposta  istanza  fosse  stata  abbandonata  per  lo  spazio  di  un  anno  sono  dovuti  sol- 
tanto  dal  giorno  in  cui  sar^  trascritta  la  nuova  intimazione. 

«  Nel  caso  di  purgazione  per  parte  del  terzo  possessore,  i  frutti  sono  pure  dovuti  dal 
giorno  della  trascrizione  del  precetto,  o  in  mancanza  daljgiorno  della  noti&cazione  fatta 
in  conformity  degli  articoli  2043-2044  ». 
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seTerare ;  et  ideo  ins  soli  saperfioiem  secutam  videri,  id  est  oum  iure 
pignoris ;  sed  bona  fideposseasares  non  alite^  cogendos  oreditoribus  aedi- 
ficium  restituere^  gtcam  8umftus  in  extr%ictione  erogatos,  quaienuss  pre- 

s 

tumor  rea  facta  est  reciperent  i. 

DiTersameate  vanno  le  oose  rigaardo  alio  spese  di  ordinaria  ripa- 
razione.  Qui  si  deve,  secondo  I'opinione  di  AFBiOiLNO  in  L.  44  §  1  D. 
de  daimno  inf.  39,  2,  distingaere  se  il  convennto  abbia  ottenato  il 
fondo  per  via  non  contrattuale,  x>or  esempio  per  immissione  gindi- 
ciale  in  segnito  alia  minaocia  d'un  pericolo,  o  inveoe  per  compra 
vendita  o  i>er  qualsiasi  altro  contratto  nel  quale  fosse  possibile  farsi 
assioorare  con  una  cauzione.  Nel  primo  caso  il  convenuto  pub  pre- 
tendere  il  risarcimento  delle  spese  n^  prima  di  aver  fatto  cib,  pub 
Tattore  costringerlo  alia  restituzione  del  possesso;  nell' ultimo  caso 
inveoe  egli  non  pub  pretendere  aloun  risarcimento  dall'attore  per  le 
spese  di  riparazione  sopportate ;  egli  deve  calcolarle  come  una  passi- 
vity derivante  dall'uso  della  cosa  ^^)  oppure  rivolgersi  in  via  di  re- 
gresso  al  proprio  autore  ^^).  Ecco  le  parole  di  AfbioJiNO. 

€.  Damni  infecti  nomine  in  possessionem  missus,  possidendo  domi- 
nium cepi;  delude  creditor  eas  aedes  pignori  sibi  obligatas  persequi 
vult:  non  sine  ratione  dicetur,  nisi  impensas,  quas  in  refectionem 
feoerim,  mihi  praestare  sit  paratus,  inhibendam  adversus  me  perse- 
cutionem.  Cur  ergo  non  emptori  quoque  id  tribuendum  est,  ei  forte 
quis  inmlam  pignoratami  emeritf  Non  rede  haec  inter  ie  oomparabuntur 
quando  is  qui  emit  sua  voluntate  negotium  gerat ;  ideoque  diligentius  a 
renditare  sibi  ca^ere  et  possit  et  debeat:  quod  Tion  aeque  et  de  eo  oui 
damni  infecti  non  promittatur  dici  potest  y>. 

n  Bachovio  ^)  ed  il  Wbstphal  ^^)  hanno,  a  dir  vero,  obiettato  molto 
contro  questa  decisione  di  Afbioano  e  Tultimo  anzi  laritiene  add!- 
rittura  inaccettabile;  perb  seuza  sufficiente  motive '^^)  "^  ). 


4«)  Arg.  Lu7  ^2  D.  de  luufr.  7,  1. 
4^)  L.  34  f  2  Dig.  de  evieiionibus  21,  2. 

46)  Traetatus  citato  lib.  Ill  cap.  18  n.  3,  4. 

47)  Biritto  di  pegno  $  134  nota  158. 

4^)  Yedasi   Cuiagio,  ad  Africanum   TracU  IX;  in  L.  44  f  1  D.  c{^  damno 


x)  Cfr.  qui  pure  DsaNBURO,  Dir.  di  pegno  §§  139-140  II  pag.  352  seg.  ^  Bdrchardi, 
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Del  resto  h  da  osaervarsi  ancora  ohe  Tazione  ipoteoaria  h  nel  §  31 1. 
de  iusi.  4  6,  enumerata  fra  le  azioni  dette  arbitrarie,  fra  quelle  (Aoh  nelle 
qoali  I'attore  non  esegoendo  il  convenuto  la  senteuza  oondennatoriaf 
pub  con  giurameuto  stimare  il  danno  arrecatogli  dalla  disobbe- 
dienza  ^^).  Mediante  questo  giurameuto  I'attore  determiua  il  prezzo 
iniuimo  pel  quale  egli  veuderebbe  la  cosa  se  fosse  proprietario  ^).  Se 
per  tal  modo  egli  riesoe  ad  ottenere  il  prezzo  iuvece  della  oosa  e 
cosi  la  sua  piena  soddisfazione,  uou  gli  spetta  alcuna  altra  azione 
contro  il  debitore,  quest!  auzi  pub  otteuere,  oome  nel  caso  di  vendita 
del  pegno,  il  di  piti  che  sia  stato  ricavato  oltre  il  debito  {hyperoeha)]^^) 
al  ooutrario  il  debitore  non  pub  agire  come  proprietario  contro  il 
terzo  se  non  quando  sia  pronto  a  rimborsargli  db  che  ha  pagato  per 
lui  al  creditore  ^'^), 


infeeto  39,  2.  —  Vobt,  Comitu  ad  Pond*  XX,  1(4.  —  Merillius^  Oonvau  cul 
tiL  Dig.  de  rehua  crediUa  12,  1,  L.25:  nel  TheMurus  di  Ottomb,  tome  III  pa- 
gina  680.  —  Pothibr,  Pandeetae  tomo  III  lib.  39  tit  2  n.  65,  note  e,  d,  — 
Giov.  Cristiano  von  Quistobp,  BechtUche  Bemerkungen  {Omervtaioni  gioridicbe) 
parte  II  oss.  72.  —  Schwbppe,  DiriUo  privato  romano  vol.  I  $  311. 

^9)  Ted!  Bachovio,  Tradatus  de  pignoribus  lib.  Ill  cap.  12.  —  Webtphal, 
DhiUo  di  pegno  $  267  nota  297  pag.  386. 

£0)  L.  16  M  I>.  h.  t  20.  1.  —  A.  ScHtJLTiNG,  Thee,  cantrav.  dec  76  tb.  4. 
—  GEeTBRDiMG,  DiriUo  di  pegno  $  43  pag.  327  segg. 

51)  L.  21  (  3  Dig.  b.  t.  20;  ]. 

^-)  L.  28  Dig.  de  pign,  act.  13,  7.  In  qneata  legge  si  parla  del  caso  in  cui 
il  possesso  della  oosa  fosse  stato  trasmesso  per  garanzia  dal  debitore  al  cre- 
ditore e  questi  poi  I'avesse  perso.  II  debitore  pn6  in  tal  caso,  data  qnesta  par- 
ticolare  condizione,  agire  come  proprietario,  ancbe  se  il  creditore  abbia  otte- 
nnto  dal  terzo  possessore  il  prezzo  della  cosa ;  perob^  non  si  pu5  costringerlo 
a  coder  la  cosa  propria  ad  nn  terzo  contro  sua  volenti,  magari  per  un  prezzo 
basso.  L.  70  D.  de  rei  vind,  6,  I.  —  B.  Cuiesi,  Differentiae  iuria  lib.  I  cap.  75. 


Arohiv  far  die  civ,  Praans  (Archivio  per  la  pratica  civile)  voL  XX  pag.  162.  —  Wind- 
scHBiD,  Pandetie  §  235. 

II  Dostro  Codice  civile  nega,  alFart  2020.  al  terso  possessore  il  diritto  di  riten- 
zione  pei  miglioramenti,  ma  gli  concede  il  diritto  di  far  separare  dal  preszo  la  parte 
corrispondente  ai  miglioramenti  ch*egli  abbia  fatto  dopo  la  trascrizione  del  suo  titolo 
d^acquisto  sine  a  concorrenza  della  minor  somma  che  risulti  fra  lo  speso  e  il  miglio- 
rato  al  tempo  del  rilascio  o  della  vendita  airincanto.  Cir.  su  quesfarticolo  Pacifici-M az- 
ioni, Trattato  dei  privilegi  e  delle  ipoteohe,  vol.  11  n.  65  seg. 
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Differenxa  fra   Vaziane  ipotecwria  intentata  contra  il  debitare  e  qiiella 
intentaia  contro  il  terzo  possessore. 

Li'azioiie  ipotecaria  h  da  oonsiderarsi  in  ogni  caso  oome  azione  reale 
8ia  che  s'intenti  oontro  il  debitore  stesso,  sia  die  s'intenti  oontro  11 
terzo  posseBSore;  ma  non  pub  nogarsi  che  fra  i  due  oasi  oorrouo 
varie  difierenze,  oome  fu  gift  mostrato  nel  paragrafo  precedente  ^^). 
L'Hellfeld  ne  ennmera  tre. 

1.  Biguardo  al  tenors  delta  domanday  che  contro  il  debitore  h  di- 
retta  alternatiyamente  al  pagamento  o  alia  restituzione  della  cosa, 
oontro  il  terzo  invece  non  pub  essere  diretta  che  a  quest^ultima.  il 
gidk  stato  osservato  per6  che  la  domanda  altemativa  che  ha  luogo 
oontro  il  debitore  non  h  fondata  nella  natura  delPazione  ipotecaria, 
ma  %  solo  una  conseguenza  del  cumulo  di  queeta  con  Tazione  perso- 
uale,  e  percib  non  pub  aver  luogo  contro  il  terzo  possessore,  se  non 
quando  egli  abbia  assunto  11  debito  ipotecario  in  compensazione  di 
parte  del  prezzo  ^).  Ma  poichb  la  pratica  odiema  ammette  in  via  di 
tolleranza  la  domanda  altemativa  anche  contro  il  terzo  possessore, 
pel  motive  che  questi  si  pub  liberare  da  ogni  pretesa  del  debitore  col 
])agamento  del  debito  ^),  questa  differenza  non  merita  pid  oggi  al- 
cuna  considerazione  ^). 

IL  Biguardo  alVeccezione  di  escussioney  che  pub  essere  opposta  al- 
Tattore.  Questa  giova  solo  al  terzo  possessore,  non  al  debitore.  Ma  vi 
b  anche  da  &re  una  distinzione  in  riguardo  al  terzo  possessore,  dice 
THellfeld,  se  cioe  il  creditore  abbia  soltanto  un'ipoteca  speciale 


^)  Cfr.  Kabstex,  IHsseriaHo  de  differerUna  hypothecariae  acHoma  contra  ipsum 
debUorem  et  eonira  terUum  possessorem  institutae,  Bostochii  1806. 

^)  C.  Ferd.  Hohhbl,  Bhapsodia  qtiaestionum  in  foro  quoHdie  obvenientium 
Tol.  5  obs.  606. 

»)  L«  16  $  3  D.  h.  t.  20,  1 ;  L.  6  i  1 ;  L.  12  $  1  !>•  qtdbus  modis  pign,  vel 
htfp,  adv.  20,  6. 

^)  Antonio  Sohultino,  Thea.  controv.  Decade  76  th.  4.  —  Bobuiieu,  Doc- 
irina  de  aeOonibua  sez.  II  cap.  5.  ^  100  nota  d.  —  Cristiano  G.  Haubold,  ad 
Bbbgbb,  Oeeonomia  iuria  lib.  II  tit  5  th.  13  nota  d  pag.  568. 
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oppure  una  generale,  sia  da  sola,  sia  camulata  con  la  speoiale.  Nel 
primo  caso  il  creditore  pub ,  secondo  lui ,  oonvenire  efficacemente  11 
terzo  per  Pipoteca  speciale  senza  ohe  prima  debba  convenire  11  debi- 
tore:  al  contrario  nell'altro  pub  al  creditore  essdre  opposta  dal  terzso 
reccezione  di  esoossione,  quando  agisca  contro  di  Ini  prima  d'arer 
oonvenato  11  debitore  o  11  sno  Meiassore.  Molto  pero  h  da  oorreggersi 
in  questa  teorla.  Prima  di  tutto  deve  osseryarsi  ohe  Teccezione  del- 
rescussione,  che  h  detta  volgarmente  heneficium  evoussianis  seu  ordinis 
consiste  in  generale  in  questo,  che  11  convenuto  pub  pretendere  cho 
Tattore  cerchi  la  sna  soddisfazione  per  nn'altra  via  prima  di  potero 
far  valere  le  sue  pretese  sulla  cosa  o  centre  la  persona  cui  si 
e  rivolto  ^'^).  Di  questa  eccezione  si  pnb  dunque  fare  oso  in  dno 
modi: 

1.^  Quando  Pattore  sia  rimandato  ad  un'altra  cosa  sulla  quale 
egli  debba  cercare  di  soddisfarsi  prima  di  poterlo  fare  su  quella  a  cui 
yeramente  si  h  rivolto. 

2.^  Quando  il  convenuto  pub  pretendere  che  Pattore  debba  agire 
contro  nn'altra  persona,  prima  che  contro  di  lui. 

Per  cib  giustamente  si  distingue  Vexoeptio  excussionis  in  quanto  possa 
opporsi  alPazione  ipotecaria  in  reale  e  personale. 

I.  Per  quel  che  riguarda  Vexoeptio  excvssionis  realis,  questa  non  h 
concepibile  se  non  nel  caso  in  cui  al  creditore  siano  state  concesse 
insieme  un'ipoteca  generale  e  nna  speciale;  in  tal  caso  le  leggi  danno 
il  beneficio  d'escussione  soltanto  al  terzo  possessore,  quando  sia  un 
secondo  creditore  a  cui  siano  state  ipotecate  specialmente  cose  appar- 
tcDenti  alPipoteca  generale.  In  tal  caso  egli  pub  opporre  al  creditore 
Peccezione  che  prima  di  pretendere  di  soddisforsi  su  cose  soggette  alPi- 
poteca generale  egli  creditore  deve  perseguitare  Pipoteca  speciale  ^^). 
Iiivece  tale  benefilcio  non  spetta  agli  altri  terzi  posessori  nb  al  debitore, 
se  non  quando  sia  state  espressamente  convenuto  che  il  resto  del  pa- 
trimonio  dovesse  esser  tenuto  e  colpito  dalPipoteca  solo  quando  Pipe 


^^)  LsiBEB,  MecUtai.  ad  Pandectas  spec.  225  medit  3.  —  Webek,  Versuche 
iiber  das  OhUrecht  (Saggi  di  diritto  civile)  II,  2  pag.  119  §  1.  —  Gesterding, 
J)ir.  di  pegno  (  145  pag.  340. 

^^)  L.  2  God.  de  pign.  8, 13.  Qnesta  steesa  legge  h  g\k  stata  riferita  e  inter- 
pretata  al  $  1079  pag.  238  (Ediz.  ital.  pag.  49  seg.). 
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teea  speciale  non  bastasse  a  soddisfare  il  creditore  ^^).  Ma  poich5  la 
oostitazione  d'an'ipoteca  speciale  aocanto  a  quella  d'un'ipoteca  generale 
appare  senza  scopo,  se  non  s'iuterpreti  questa  rinnione  delle  due 
ipoteche,  secondo  la  presonta  volenti  dei  contraenti,  nel  seuso  che  il 
creditore  debba  preferibilmente  soddisfarsi  sulla  speciale,  altri  ^) 
pongono  la  seguente  regola:  II  creditore  cni  h  stata  concessa  unMpo- 
teca  generale  ed  una  speciale  deve,  prima  di  tutto,  tenersi  a. questa 
ultima,  e  solo  quando  questa  non  basti  a  soddisforlo  egli  pub  rivol- 
gersi  suUe  cose  appartenenti  all'ipoteca  generale.  Secondo  questa 
regola  11  beneficium  exeusHonis  h  concesso,  in  base  alia  L.  9  Cod.  de 
dist  j^ign.  8,  27,  auche  al  debitore  quando  egli  sia  in  possesso  si 
delle  cose  soggette  all'ipoteca  generale  che  di  quelle  soggette  alFi- 
poteca  speciale  ^0*  l^i  cio,  del  resto,  fu  gi^  trattato  ampiamente  so- 
pra  ^'). 

II.  GolVexGq^tio  excmaionis  personalia  si  pub  difendere  il  terzo 
possessore  delPipoteca.  Egli  pub  pretendere  che  prima  di  convenir 
lui  eolTactio  liypotkecaria  sia  convenuto  il  debitore  o  il  suo  erede,  e 
anche  il  lideiussore.  Questo  beneficio  di  escussione  fu  introdotto  dall'im- 
peratore  Oiustiniano  colla  Novella  4.  cap.  2.^  Pel  diritto  antico,in- 
fatti,  il  creditore  avea  la  scelta  se  convenire  prima  il  debitore  o  suoi 


^9)  L.  9  Cod.  de  distr,  pign,  8,  27.  Vedi  Andrea  Myliub,  Dhserta^o  de  excep* 
Hone  excussiottis  exiraneo  posseesori  competente  Lipsia  1688  cap.  4  n.  11  seg.  — 
G.  6.  ScHAUMBURG,  Compendium  iuris  Dig.  h.  t.  $  9.  —  Hufeland,  TralUUo 
di  diriUo  civile  yoh  II  ^  1900  nota  2.  —  Gestekding,  Dirilto  di  pegno  i  45 
pag.  345  segg. 

^)  Cfr.  Weber,  Vom  pignore  tacito  subsidiario  oder  der  sUUechweigenden  Ift'Z- 
leneerkldrung  der  Contrahenten  bey  Verbindung  einer  aUgemeinen  and  besondem 
HypoUUk,  und  ob  die  daher  entspringende  excepHo  exeueeionis  nieht  auch  dem 
SehuMner  selbel  zu  siaUen  kommef  (Del  pegno  tacito  sussidiario,  ossia  della 
tacita  dichiarazione  di  volont&  dei  contraenti  nel  ooncorso  di  un^ipoteca  ge- 
nerale con  nna  speciale,  e  se  Vexoeptio  excussionis  che  ne  deriva  non  competa 
anche  alio  steeso  debitore)  nei  saoi  Versuche  iiber  das  Oivilrechi  (Saggi  di  di- 
ritto civile)  pag.  117  seg.  —  Hugo,  Lchrbuch  der  Pandekien  (Trattato  delle 
Pandette,  ^  75  nota  2. 

^^)  Thibaut,  System  des  Pand.  Beehis  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette) 
vol.  II  $  664.  —  ScHWEPPB,  Diritto  private  romano  vol.  I  ^  312.  —  Fra  gli 
antichi  vedi  specialmente  Carpzovio,  lurisprtidentia  forensis  parte  II  cap.  23 
def.  29.  —  Mbvio,  Decisiones  parte  II  decie.  117. 

6S)  Vedi  i  1079  pagine  235-251  (Ediz.  ital.  pagine  47-57). 
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^redi,  oppoie  U  terzo  posaessore  dell'ipoteoa:  ^^)  Gitjstiniano,  a  dir 
vero,  si  riferisoe  a  an  voao?  iraXaio;  (antiqua  lex),  oh^egli  ritiene  neoes- 
sario  rinnoTare  e  migliorare,  per  evitare  la  ripetizione  di  questioni 
•derivanti  dall'esfiere  qaello  troppo  indeterminato  e  perdb  non  os- 
servato : 

c  Antiqaam  legem  olim  quidem  latam,  usu  vero  nesdmas  qaara- 
tione  non  servatam ,  qaae  tamen  ob  res  semper  in  qoaestionem  ve- 
nientes  neoessaria  videtur,  revocare  et  in  rem  publicam  reduoere  pal* 
•chrum  daximas,  non  ita  simpliciter  ut  scripta  erat  earn  ferentes  ferat 
€nm  qmiedam  illius  para  plane  non  dMinctaJ  sed  oonveniente  atqae 
pia  acoessione  distingaentes  »;  cosl  Giustiniano  nella  prefazione  della 
Novella,  e  poi  nel  capo  1^: 

€  Neqae  enim  antiqaa  lex  definitam  quandam  sanandi  methodam 
habuity  qaamvis  magnas  ille  Papinianus  haec  primas  docuerit  >• 

E  difficile  per5  sapere  a  qaal  legge  qui  si  allada.  II  Guiaoio  ^) 
Tuole  che  vi  si  allada  a  ana  legge  delle  XII  tavole,  poich^  Giokbonb^^) 
•dice  in  piii  laoghi  che  il  fideiassore  non  potesse  convenirsi  qnando 
il  debitore  fosse  solvente.  Ma  gi^  il  Balduino  ^)  obiettava  a  qnesta 
opinione  ohe  il  giareconsnltx)  Q.  Muoio  Soevola  vivente  poco  prima 
di  GiOEBONE  rispose  potere  il  fideiassore  esser  convenato  anche  prima 
del  debitore  principale  ^^).  E  qnesta  oosa  stessa,  non  gi^  il  oontrario, 
risalta  dai  passi  di  Oiobbonb,  come  ha  chiaramente  dimostrato  Ni- 
cola Oirolamo  Gundlino  ^^).  Si  pensi  inoltre  soltanto  al  greco  977^3^ 
TTxpiart  ^a?v3.  Sponde :  noxia  praesto  eat  ttbi  ^^j. 


63)  C16  ^  provato  chiaramente  da  molti  test!.  L.  2;  L.  5  Cod.  defideiaas.  8,  41 ; 
L.  19  D.  qui  poU  in  pign.  20,  4 ;  L.  24  Cod.  de  pign.  el  hypoUiecia  8, 13;  L.  alt. 
-Cod.  de  ohligat,  et  aetionibua  4,  10. 

?t)  Bxpontio  cul  Nov.  4.  Concordano  con  lai  G.  Frantz&ius,  Variae  Beaohi- 
tionea  lib.  1  i^esol.  12  n.  1  e  R.  Bachovio,  ad  Treutlek,  VoU  poater.  diB.  28 
4h.  5  lettera  c,  d. 

^)  Ad  AUicum  XI  £  ep.  14,  17,  XVI  ep.  15. 

M)  luatinianna  lib.  IV  ad  Nov.  4  pag.  401. 

^'')  L.  48  D.  inandaU  17,  1.  Yedasi  pure  Balduino,  luriaprudentia  Maeiana 
pag.  269. 

^)  Singularia  de  beneficio  exeuaaionia  capita  Halae  Magdeburgi  1728  cap.  1 
<«  4,  5. 

69)  Giogeppe  Scaligeuo  ad  Ausonii,  Lrudum  aapientam.  —  Egidio  Menapio, 
Comm.  ad  Diogenem  Jxiertiam  lib.  1  SQgm.  73.  —  Sidonio  Apollinake,  carm.  15 
11.  44. 
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E  prima  dell'Bditto  Serviano  non  poteva  esservi  alcun  dubbio  ohe 
81  potesse  iiitentare  Pazione  ooiitro  il  terzo  possessore  deiripoteca 
prima  che  contro  il  debitore  principale  :  nh  il  rigore  dell'antico  di- 
ritto  si  mostrava  sotto  questo  riguardo  pid  favor  a  vole  ai  fideiussori 
dei  qaall  S.  Cecilio  in  Gellio  '^)  dice:  hanofidefn  maiores  iiostros  in 
negotiorum  contractibus  sanxise,  maupimeque  in  pecuni<ne  mutuaticicie  usu 
atque  eammereio.  Perci5  Franoesoo  Carlo  Gonbadi  "^0  ritiene  piil  pro- 
bjbile  che  Giustinia.no  abbia  voluto  alladere  forse  alia  lex  Poetelia 
Tapiriade  obaeratis  dMtoribus  emanata  neirauno  427  della  citt&:  poichfe 
oome  questa  legge  lia  alleggeritx)  la  sorte  dei  debiton  collo  stabilire, 
come  racoonta  Livio  '^),  tit  pecunicie  creditae  bona  debitoris,  non  corpus 
obnoxium  esset,  cos)  potrebbc  avere  anclie  stabilito  a  favore  dei  fidciassorl 
che  il  creditore  dovesse  rivolgersi  prima  al  debitore  principale.  Qui  man- 
oauo  p3r6  assolutamente  le  prove  storiohe,  anclie  a  taoer  di  cio,  che 
ueppore  sal  vero  signiftcato  e  contenuto  della  legge  Poetelia  Papiria 
esiste  ancora  Taccordo  '^\\  Ma  comunque  sia,  dalla  Nov.  4  c.  1.^  al- 
meno  si  scorge  in  modo  non  eqnivoco  che  la  lex  antiqua  di  oui  parla 
GiU3riNiA.NO  deve  aver  avuto  riguardo  non  al  ter^o  possessore  della 
ipoteca,  ma  a  quelli  che  abbiano  garantito  pel  debito  principale. 
Forse  Tantica  Jegge  ritenne  snf&ciente  ohe  si  facesse  una  semplice 
domanda  estragiudiciale  al  debitore,  soDza  che  occorresse  convenirlo 
in  gindizio,  par  potere  con  venire  11  fideiussore;  e  ci5  si  potrebbe  con- 
clndere  dalla  L.  16  §  ult  Dig.  de  fideiuss.  46.  1  '^*).  Forse  ci5  non  si 


'7')  NocUs  AUkae  XK  cap.  1. 

'^i)  Disserlatio  de  betieficio  exciissionis  possessor i  hypotJiecae  specialis  non  com- 
peUnte  Helmstadii  1747  %  5. 

7?)  Libro  VIII  cap.  28. 

*3)  Dabelow,  Ausfilhrliclie  EiUtcickehuig  der  Lehre  vom  Ooncurse  der  Gliiubiger 
(Svolgimento  diffaso  della  dottriDa  del  concorso  dei  creditori)  cap.  4.  pag.  84 
flag.  —  ScHKADEu,  fiber  den  xoahreii  Sinn  der  Ux  Poetelia  Papiria  (Sol  vero  si- 
gnificato  della  lex  Poetelia  Papiria)  nel  Civilistisclies  Magazin  (Magazzino  Ci- 
vile) delPHuGO,  vol.  5  fasc.  2  pag.  184  seg. 

T^)  L'espressione  appellare  debitorem  significa  auche  convenire  in  giadizio  il 
debitore.  Vedi  Brisbonio,  de  verb,  significatione  voce  appellare.  Ma  piil  spesso 
ancora  significa  presso  i  classici  sem  pi  icemen  te  domandare  (tedesco  mahnen), 
—  CiCEKO,  pro  PhUippo  II  cap.  29,  ad  AtUcum  XV  epist.l9,  pro  Quinctio  cap.  11, 
de  officOs  lib.  I  cap.  2.5,  de  lege  Agratia  contra  RnUum  II  cap.  36.  —  Srneoa, 
de  beneficOs  lib.  V  cap.  21.  —  Marziale,  lib.  7  epigr.  91  e  vari  altri. 

Olqck,  Camm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  17 
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fece  pill  in  seguito,  perche  gl'imperatori  Diogleziano  e  Massimiano 
dovettero  poi  oolla  1.  10  God.  de  pign.  et  hyp,  8,  13  confermare  di 
nuovo  anche  per  Pazione  ipotecaria  che  i  debitor!,  se  present!,  doves- 
sero  essere  interpellati  pel  pagamento  prima  olie  si  potessero  perse- 
guitare  le  ipoteche  contro  i  terzi  possessori.  Neppure  in  questo  case 
ocGorreva,  oome  gi^  sopra  ho  osservato  "^^j,  che  i  debitori  fossero  eon- 
venuti  giudicialmente.  La  veoohia  legge  nou  avea  fatto  distinzione 
fra  il  oaso  di  presenza  e  quello  di  assenza  del  debitore,  sebbene  il 
grande  Papiniano,  come  dice  Giustiniano,  avesse  gi^  ricUamato 
Pattenzione  su  ci5,  egli  pelprimo.  Insomma  Oiustiniano  trovo  ohe 
I'antico  diritto  era  sotto  questo  rigaardo  difettoso  ed  iniquo.  Egli 
pertanto  lo  riformo  oolla  Novella  4  cap.  1.^  e  2.^  cosl,  che  il  creditore 
dovesse  sempre  oonvenire  prima  il  debitore  principale  che  il  fideias- 
sore  e  prima  questo  che  perseguitare  I'ipoteca  contro  il  terzo  posses- 
sore. GiusTiNiANO  detto  questa  legge  nel  9.^  anno  del  suo  regno, 
a.  535  dopo  la  nascita  di  Gristo,  non  539  com^6  detto  neil'epilogo  nel- 
I'antica  versione  latina  '^'}.  Sono  notevoli  le  seguenti  parole  che  io 
riferisco  secondo  la  versione  deirHoMBEBOK. 

Gap.  I.  —  «  Si  quis  igitur  mutuum  dederit  et  fideiussorem  aut  manda- 
torem  aut  constitutae  pecuniae  reum.  acceperit,  ille  non  statim  ab  initio 
mandatorem,  fideiussorem  aut  constituentem  conveniat,  neque  debitore 
neglecto  intercessoribus  molestus  sit,  sed  prime  eum  qui  pecuniam 
accepit  et  debitum  contraxit  conveniat;  et  si  quidem  ab  illis  acceperit  a 
reliquis  abstineat:  quid  enim  illi  cum  extraneis  rei  est  cui  debitor 
satisfecitf  Si  vero  a  debitore  nee  partem  nee  solidum  consequi  po- 
tent, quantum  ab  illo  accipere  non  potuit  pro  ea  parte  cum  fideius- 
sore,  vel  oonstituente,  vel  mandatore  oxperiatur  et  ab  eo  reliquum 
oonsequatur.  Atque  haec  quidem  si  utrique,  tam  principalis  debitor 
quam  fideiussor,  aut  mandator,  aut  constitutae  pecuniae  reus  praesentes 
omni  modo  serventur  etc.  ». 

Gap.  IL  —  c  Sed  neque  ad  res  debitorum,  si  ab  aliisdetineantur,  prins 
veniat  quam  actionibus  personalibus  contra  mandatores  et  fideiussores 


T^)  Yedi  $  1083  pag.  328  seg. 

70)  Vedi  P.  RoLAKDi,  Fasti  oonsulares  Tiajecti  Batavorum  1715  pag.  712.  — 
Abramo  Wibling,  lurisprudenHa  resHtuta  Arastelodami  1727  in  Indice  ehrono- 
logiae  NoveUariim  Imtinxani  pag*  167. 
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et  constitaentes  expertus  fuerit.  Ac  cam  ita  ad  res  debitoris  principalis 
ab  aliis  detentas  venerit  earumque  detentatores  convenerit,  si  nee 
inde  illi  satisfactum  sit,  tunc  res  fldeiossoram  et  mandatoram  et 
oonstitaentiam  persequatar.  Idem  erit  dicendam,  si  hi  omnes  quosdam 
sibi  obligatas  habeant,  quiqae  hypotheoariis  actionibns  teneri  possintr 
In  debitorem  tamen  prlncipalem  atque  res  aqud  ipsum  existentes, 
sire  personalibas,  sive  hypotheoariis,  sive  ambabos  actionibns  statim 
uti  Tolnerit,  omnem  lioentiam  ei  damns,  praedictam  a  nobis  ratio - 
nem  et  ordinem  in  reliquis  quoqne  x>er8onis  et  casibns  lege  consti- 
taentes >. 

Dal  oonironto  dei  due  testi  fra  loro  I'ordine  che  Giustiniano  ha 
prescritto  al  creditore  appare  il  seguente.  Prima  di  tutti  deve  esser 
convenuto  il  debitore  o  il  suo  erode,  in  secondo  luogo  il  fideiussore, 
di  qualunque  specie  egli  sia,  fideiussore,  mandator^  costituente,  o  il  suo 
erede,  poi  il  possessore  delle  cose  ipotecate  dal  debitore  e  infine  il 
possessore  delle  cose  ipotecate  dal  fideiussore.  A  qaest'ordine  possono 
richiamarsi  si  i  fideiussoriche  i  terzi  possessori  delle  ipoteche  ed  opporre 
all'attore  un'eccezione  con  la  quale  fanno  valere  il  beneficio  concesso 
in  questa  legge  e  che  h  detto  per  ci5  exoeptio  excusaionis  oppure  ordi- 
7iis  '^").  Ma  poichfe  I'ordine  stabilito  da  Giustiniano  ha  luogo  solo 
quando  si  tratti  di  persone  diverse,  al  creditore  h  lasciata  liberty  di 
scelta  quando  egli  pub  intentare  si  I'azione  personale  che  Pipotecaria 
contro  la  stessa  persona:  e  questo  h  il  case  non  solo  quando  il  de- 
bitore o  il  suo  erede  posslede  la  cosa  ipotecata,  ma  anche  quando 
il  fideiussore  o  suo  erede  ha  in  mano  le  cose  ipotecate  dal  debitore 


'*^)  W.  A.  Lauterbach,  Dispulatio  de  beneficio  excussionia  Tabingad.]65d.  — 
A.  Mylius,  DispuUUio  dc  exeepiione  excussionis  extraneo  possessori  competenie 
Lipsiae  1688.  —  Francesco  Alep,  Disaertatio  de  liberaltttUe  luslintani  imperatoris 
per  iUiberaiem  inUrpretationem  in  beMficio  excussionis  nimium  mutUaia  Held  el - 
bergae  1759.  —  E.  Crlstiano  Canz,  DisseriaJtio  sistens  quaesHones  quasdam  de 
beneficio  ordinis  seu  exciissionis  Tubingae  1776.  —  Giov.  6.  Weunhbb,  JUaser- 
tatio  de  beneficio  ordinis  sen  exeusaionis  poaaeaaori  extraneo  adveraua  creditorem  aive 
ex  genenUij  aive  apeciaU  hypotheea  agat,  contra  apuriam  Novellas  us  cap  i  inter' 
preUxHonem  competenie  Vitembergae  1715.  —  Giov.  Cristoforo  Koch,  Biaaertaiio 
de  beneficio  excuaaionia  tertio  hypoth^cae  apecialia  poaaeaaori  competenie  ad  Nov.  4 
ei  112  Gieasae  1771.  —  Fed.  Gioacchino  Sciiluter,  Biaaertaiio  de  beneficio 
exeuaaionia  poaaeaaori  hypotfiecae  generdUa  et  apedalia  competenie  Gottingae  1775. 
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priQcipale  o  dal  fideiassore  stesso  '^^).  Qui  il  creditore  ha  plena  liberty* 
d^atentare  Pazione  personate  o  la  reale  o  tutte  due  Insieme;  per- 
ch^ n^  11  debltore,  n^  il  iideiuasore,  quando  tocohl  il  sno  turno, 
.hanno  alcun  interesse  ad  opporre  Vexceptio  exeusaionis  al  creditore  y 
potendo  sempre  il  convenuto  anclxe  ooirazione  ipotecaria  liberarsi  col 
pagamento  del  debito,  che  in  ogni  caso  grincombe,  da  quest'azione 
al  modo  stesso  che  se  fosse  stato  convenuto  colPazione  personate. 
IJgnalmente  non  pub  parlarsi  di  benejicium  exoussionis  nel  caso  in  cni 
sia  ipotecato  un  credito  e  il  creditore  facoia  valere  il  suo  diritto  di 
pegno  contro  il  debitore  del  suo  debitore  mediante  Vactio  utilis  con- 
cessagli  per  cib*^^).  Infatti,  anche  astraendo  da  ci5,  che  quesf  actK> 
utilis  secondo  Fopinione  piti  esatta  non  h  Tazione  ipotecaria,  ma  una 
sempUce  azione  personate  ^  ,  il  convenuto  non  vi  ha  neppure  in  questo 
caso  alcun  interesse,  quando,  si  sottintende ,  non  solo  egli  sia  debi- 
tore, ma  anche  il  suo  debito  sia  scaduto  ^^). 

II  fondamento  della  legge  per  cui  prima  di  tntti  deve  essere  con  - 
venuto  il  debitore  o  il  suo  erede,  poi  i  fideiussori  e  loro  eredi,  poi  il 
terzo  possessore  delle  cose  ipotecate  dal  debitore ,  ed  infiue  il  terzo 
possessore  delle  cose  ipotecate  dai  fideiussori,  h  riposto  da  al- 
cuni  ^)  nel  fine  di  evitare  la  moltiplicazione  dei  processi,  perch^  il 
fldeiussore  agirebbe  contro  il  debitore  principale  e  11  terzo  possessore 
delFipoteca  esorciterebbe  analogamente  il  regresso  contro  Tunc  o  Fal- 
tro  di  essi.  Quel  fondamento  h  pero  piOi  prossimo.  In  primo  luogo 
h  consentaneo  alia  natura  delle  cose  e  alPequit^  che  il  debitore  prin- 
cipale debba  esser  convenuto  prima  del  fideiussori.  Infatti  perch6 
deve  il  creditore  molestare  il  fideiussore ,  che  pure  accede  semplice  • 


1^)  Vedi  Koch,  Diss.  cU.  $  5  pag.  11. 

"9)  L.  20  D.  h.  t.  20,  1 ;  L.  4  Cod.  quae  res  pignori  8,  16 ;  L.  7.  Cod.  de 
hered.  vel  €Uit,  vendila  4,  39. 

^^)  La  cosa  e  diseussa  fra  gli  scrittori :  vedasi  per5  QfisTEaniNO,  Ueber  die 
SchuidverbindUchkeit  (de  Obiect  dea  P/andrecJds  (SalPobbligazione  come  oggetto 
del  diritto  di  pegno)  Greifswald  1813  $  5. 

81)  Fabro,  de  erroribm  praf/maUcorum  Dec.  5  err.  10.  —  Fraktzkiub,  Va- 
Hoe  resolutiones  lib.  I  Resolatio  12  n.  71.  —  6.  Carpzovio,  Dechmies  parte  III 
decis.  258  n.  6  segg.  —  Di  opinione  diversa  ^  il  Westphal,  Diritto  di  pegno 
$  141  nota  165,  ma  vedasi  Gestbrding,  citata  Dissertazione  $  8. 

"^•2^  Vedi  Fabro,  loc,  cit.  —  Schluter,  Diss.  ciU  cap.  I  4  13. 


DB  PIGNOBIBT7S  ET  HYPOTHEGIS  BT  QUALITBB  BA  OONTB.,  ECO.     133 

inente,  alia  pari  del  costituente,  a  ua  debito  altrui,  s^egli  pub  otteuere 
con  la  stessa  fadlitii  il  pagamento  dallo  stesso  debitoref  £)  anzl  molto 
inh  naturale  ed  equo  ch^egli  prima  si  rivolga  a  quello  col  ha  fldato, 
che  a  qadlo  che  si  h  obbligato  a  garantirgli  pel  solo  oaso  eke  il  prlioo 
uou  prestasse  il  pagameuto  ^^).  Qaesto  motivo  h  espresso  da  Oiusxi  - 
xiANO  stesso  nella  Nov.  4  cap.  1.^.  In  secoado  luogo  il  priacipio  ciie 
il  fideiassore  e  il  debitore  princlpale  debbano  esser  coiivenuti  am- 
bedae  prima  del  terzo  possessore  delle  oose  ipotecate  dal  debitore  ha 
la  saa  ragioue  in  cio  che  qui  ha  luogo  una  coUisione  di  diritti ;  qui 
s'incoutrano  i  diritti  del  creditore  e  quelli  del  possessore  delPipoteca. 
B  perch^  qnesta  lotta  finirebbe  con  perdita  del  terzo,  il  legislatore  ha 
voluto  col  benefido  d'escussione  evitare,  fin  che  e  possibile,  questa 
perdita  al  terzo  possessore  e  salvaguardare  i  diritti  di  questo  fiuo 
airestremo,  mediante  un'ecoezione  oolla  quale  al  creditore  non  h  tolto 
il  suo  diritto,  ma  solo  ne  h  sospeso  pel  momento  Pesercizio"^')*  Nulla 
poi  interessa  se  il  terzo  possessore  conoscesse  o  no  al  momento  del- 
Tacquisto  della  cosa  Tesisteuza  dell^ipoteca  ^%  lyerohh  le  leggt  non 
dichiarano  afiflsttto  atto  vietato  Facquisto  d^una  cosa  ipotecata ;  ^  perb 
certo  pill  conveuiente  convenire  prima  quello  che  s'b  obbligato  prin- 
dpalmente  o  acoessoriamente  verso  il  creditore  oho  qudlo  che  h 
obbligato  semplicemente  come  possessore  in  forza  del  diritto  reale 
spettante  al  creditore  sulla  cosa  ^).  Infine  il  principle  che  il  terzo  pos- 
sessore delle  cose  ipotecate  dal  fideiussore  non  possa  essere  conve- 
uuto  prima  del  terzo  possessore  ddle  cose  ii)otecate  dal  debitore 
sembra  avere  il  sao  fondamento  in  un'analogia  col  principio  per  cui 
il  fideiussore  non  pub  essere  convenuto  prima  dd  delHtore  prindpale. 
Poich^,  del  resto,  la  Nov.  4  cap.  2.^  non  fa  alcuna  distinzione  flra  ipo- 
teca  generale  e  ipoteca  spedale,  il  terzo  possessore  pub  far  uso  del 
benefido  tanto  se  il  creditore  chieda  il  rilasdo  della  cosa  in  forza 


^0  Vedi  G.  Ludovioo  Schmidt,  Oommenlatio  de  fideiussore  principdliter  ohli^ 
gato  Jenae  1768,  sez  I.  $  4  8egg. 

^*)  Vedi  Gbsteuding,  Diss.  cU,  sulVobhligazione  come  oggetto  del  diriUo  di  pe- 
gno  f  8  pag.  30  seg. 

^^)  Di  opiaione  diveraa  sodo  il  Voet,  Oomm.  ad  Fatid.  XX,  4  $  3  e  I'Ho- 
FACKERy  Frincipia  iuris  ctvilis  II  $  1236;  in  contrario  pero  vedi  Gesterding, 
Diss,  ciUUa  $  8  pag.  60  nota  4. 

^^)  Vedi  KoCHy  Diss,  eiL  de  benefidis  exeussionis  (  5  p.  13. 
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di  onMpoteca  generale  a  ltd  spettante,  quanto  se  la  oosa  che  perse- 
guita  gli  8ia  stata  ipotecata  specialmente  ^).  Sei  anni  dopo  qaella 
Novella  Giustiniano  feoe  una  nuova  legge;  h  questa  la  Nov.  112 
promolgata  nel  qoindioesimo  anno  del  suo  regno,  nel  541  dopo 
Gristo.  Questa  Novella  ha  dato  origlne  a  una  questione  molto  di- 
scussa,  se  per  essa  non  sia  stata  modifloata  la  Nov.  4  e  tolto  cosi 
il  beneficio  di  esoussione  al  terzo  possessore  di  un'ipoteca  speoiale. 
Poich^  la  Nov.  112  ^  interpretata  tanto  diversamente ,  h  necessario 
rlportarne  le  parole  per  oi6  che  riguarda  la  questione.  lo  seguo  anche 
qui  la  versione  dell'HoMBERGK. 

Praefatio.  —  <  Multa  quidem  de  litiglosis,  turn  a  sapientibus  et 
antiquis  legislatoribus,  turn  etiam  imperialibus  constitutionibus  dicta 
sunt.  Impraesentiarum  vero  indices  quidem  serenitatem  nostram  ro- 
garunt,  ut  controversiam  hucusque  in  eiusmodi  oausis  in  dicasteriis 
motam  decideremus  et  leges  atque  constitutiones  de  his  latas  olarius 
explicaremus  ut  in  posterum  extra  controversiam  sit,  quae  res  litigiosas 
vocari  conveniat. 

Gap.  I.  —  Propterea  sancimus,  ut  litigiosa  dicatur  et  intelligatur 
res  (mobilis,  vel  immobilis,  vel  se  movens)  de  cuius  dominio  inter 
actorem  et  reum  quaestio  movetur,  vel  per  iudicialem  citationem, 
vel  per  oblatas  imperatori  preces  iudicique  insinuatas  et  per  eum 
adversario  actoris  notas  factas.  In  his  enim  speciebus  priorem  etiam 
mansuetudinis  nostrae  constitutionem,  in  qua  scientes  et  ignorantes 
emptores  discrevimus,  post  haec  valere  yolumus.  Sed  et  hoc  addendum 
esse  perspeximus,  si  pendente  lite  de  re  litigiosa  reum  mori  contingat 
velintque  heredes  eius  res  dividere  ut  sine  impedimento  id  ipsis 
facere  liceat.  Gum  enim  res  litigioscte  per  suooessionem  ad  heredes 
veniant,  harum  rerum  inter  heredes  divisio  non  debet  pro  alienatione 
haberi.  Illud  quoque  hao  nostra  lege  sancimus,  si  unum  ex  his,  qui 
de  rebus  iUis  litigant,  ubi  ex  humanis  rebus  discedit  per  ultimam 
voluntatem  quasdam  res  de  quarum  dominio  movetur  quaestio,  legati 
nomine  alicni  relinquere  contingat:  si  quidem   heres  per  sententiam 


^^)  II  Balduino,  lusiinianus  lib.  IV  pag.  408  (edizione  dell'^nno  1596),  vor- 
rebbe  riferire  la  Nov.  4  capo  2  al  solo  caso  che  al  creditore  spetti  nn'ipo- 
teca  generale.  Ma,  come  ha  gik  osservato  il  Koch,  he.  ciUj  nella  novella  non 
vi  ha  alcun  appoggio  a  questa  interpretazione. 
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iudiois  dominus  earum  dedaretar,  at  turn  legatarias  quod  illi  relictum 
est  omni  modo  accipiat  Si  vero  contra  heredem  seateutiam  in  iudicio 
lata  sit,  legatarias  aliam  rem  pro  eodem  legato  ab  herede  exigendi 
ios  non  habeat;  qaia  testator  cam  rem  litigiosam  esse  sciret  litis 
eventam  legatario  reliqoit  Unde  legatario  facnltatem  ooncedimus,  si 
hoc  sibi  Gondacere  arbitretar  ut  sodas  flat  litis:  ne  forte  negligen- 
tiam  qaandam  vel  proditionem  earam  heredi  possit  opponera  Hao 
vero  litigiosi  appellatione  at  hypothecae  eximantar  in  illisqae  haeo 
distinctio  obtineat ,  sandmas :  ut  si  in  rebus  singularibus,  mobiUbua 
vel  immobiltbus ,  vel  ae  moventibus ,  naminatim  hypotheocte  constitutes 
fuerint,  dtbitari  quidem  cuicumque  et  quando  velit  eas  venders  lioeat, 
ita  tamen,  ut  ea^  earum  pretio  usque  ad  debiti  quantitatem  creditori  «a- 
tisfaoiat  Si  vero  debitor  hoc  nonfeoerit^  creditori  qui  hypothecam  in  re 
vendita  habet,  facultatmn  ooncedimus  illoM  vindicamdi  donee  de  debito  ipsi. 
satisfiat.  Haec  vero  servari  vol  amos  si  non  eadem  res  antea  vel  spe- 
ciali  nominatim,  vd  general!  hypotheca  aliis  forte  creditoribns  obli- 
gata  faerit,  tanc  enim  sancimos  at  secandam  tenorem  legam  nostra- 
ram  anicaiqae  creditori  privilegia  temporam  serventar.  Unde  mani- 
festum  est  quod  multo  minus  generates  hypotheeas  litigiosi  appellatione 
eontineri  velimus,  sed  earum  actiones  secundum  veterum  legum  examinari 
et  vim  suam  habere  fraeoipiamus*  Et  haec  qaidem  de  litigiosis  et  spe- 
dali  nee  non  general!  hypoteoa  disposaimas,  at  nolla  !n  posternm  de 
his  dabitatio  in  indiciis  oriatar,  sed  secandam  dictam  dividonem  lites 
illae  termtnentar  ». 

Secondo  questa  Novella,  credono  alcani  ^),  al  possessore  di  ana 
oosa  ipotecata  specialmente  non  h  piti  conoesso  di  difenders!  dall'a- 
zione  ipotecaria  coWexceptio  excussionis]  qnesto  benefido  spetterebbe 
orma!  solo  al  possessore  di  cose  soggette  a  an'ipoteca  generale.  Nella 
Novella  112  per6  non  d  parla  mai  del  benefido  d'escnsdone;  e  tanto 
meno  era  intendone  di  Giustiniano  di  limitarlo  o  di  toglierlo  al 
possessore  della  cosa  ipotecata  spedaliter.  Gib  h  state,  dd  resto,  gi^ 


^«'')  VoETy  Comm.  cut  Pand.  XX,  4  $  2.  —  Balduino,  lusUnian.  IV  pag.  408. 
—  HuBERO,  Fradeethnes  ad  Pandeetas  XX,  1  $  9.  —  Crambk,  ObservtUianes 
turn  umversi  tomo  II  obs.  656.  —  Lostser,  Meditationes  ad  Pand,  specimen  255 
med.  2  e  speddmente  Conradi,  DisserUUio  de  benefido  excussionis  possessori 
hypothecae  speekdis  non  eompetsnte  Helmstadii  1747. 
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dimoetrsto  dal  Westphal  ^^)  in  modo  oosi  esaoriente  che  non  h  piil 
l)0S6ibile  alcan  dabbio.  La  preiimone  stessa  oMns^gna  che  Giusti- 
NiAivo  voleva  soltanto  determinare  gou  maggiore  ohiaresza  le  leggi 
e  costitozioni  che  trattavaao  delle  cose  litigiose ,  a  fine  di  por  ter- 
mine  cosl  alia  questione  sol  vero  contenuto  del  diyieto  di  alienazione 
di  quelle  coee.  A  tal  fine  comindaya  oollo  stabilire  questo  oonoetto.  91 
ohiama  Ktigiosa  o  oome  tale  deve  oonsiderarsi,  h  detto  nel  Gapo  1.^, 
solo  quella  oosa  mobile  o  immobile,  solla  cni  proprietji  h  istanrato 
on  procesao  fra  Pattore  e  11  oonvenuto.  Egli  confermava  coei  anche  la 
ana  anterioie  ooetitiizione  ^)  ohe  diBtingaeva  riguardo  alia  pena  della 
alienazione  fra  compratore  sdente  e  ignorante.  Trovo  perb  utile  di 
aggiungere  anche  ohe  se  11  conTenuto  morisse  durante  il  prooesso,  il  pro- 
cesao suUa  oosa  litigiosa  non  doyesae  impedire  la  diylsione  dell'eredit^ 
poich^  tale  diylsione  fra  eredi  non  si  pub  oonsiderare  come  alienaziona 
In  oltre  dispose  in  questa  Noyella  ohe  se  una  delle  parti  litiganti  yo- 
.leese  lasciare  in  legato  ad  un  terzo  la  cosa  sulla  cni  proprietii  pen- 
deya  un  processo  non  gli  fosse  yietato;  infatti  o  Terede  sarebbe  stato 
dichiarato  proprietario  dalla  sentenza  e  il  lo^atario  ayrebbe  clb  clie 
gli  fii  legatio,  o  la  sentenza  sarebbe  stata  contraria  alPerede,  e  il  le- 
gatario  dovrebba  tacersi,  perch^  egli  non  potrebbe  raai  pretcndere 
altro  che  cih  cho  risulter^  dal  processo.  Frattanto  i>er5  deve  essere 
in  ikcolt^  del  legatario  d^iutervenire  al  processo,  qnando  lo  stimi 
oonyeniente  a  fine  di  non  doyer  poi  rimproyerare  all'erede  una  ne- 
gllgenza  o  un  accordo  a  suo  carico  coll'altra  parte.  Ma  cib  che  piu 
importa  h  questo,  che  le  ipoteche  non  deyono  esser  contennte  nolle 
prescrizioni  della  legge  sulle  cose  litigiose,  neppure  le  ipoteche  spe- 
cial!, siano  esse  oostituite  su  cose  immobili,  e  mobili,  o  semoventi.  II 
debitore  pub  sempre  yenderle  a  chi  e  quando  yuole ;  ci5  gli  ^  sempre- 
permease,  con  questo  solo  limite  che  col  prezzo  ricayato  deye  sod- 
dis&re  il  creditore.  Ghe  se  cib  non  £ei,  il  creditore  conserya  la  sua 
ipoteca  sulla  oosa  yenduta  e  pub  riyendicarla  contro  il  compratore 
fin  che  non  sia  soddisfatto.  Perb  s'intende  da  s^  che  con  cib  niuu 
danno  pub  essere  arrecato  ai  diritti  di  anteriori  creditori  cui  sia  stata 


89)  DhrUto  di  pegno  ^  278  nota  309. 

90)  L.  4  Cod.  de  Uiigions  8,  96.  Yedi   C.  A.  Zahn,   Dissertaih  de  liUgiogis 
Lipsiae  1763  $$  9,  10. 
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coBtitaita  nnUpoteca  speoiale  o  generate  sulla  cosa  stessa.  Da  ci5 
dnnque  si  lileva  ohe  le  ipoteche  generali  possono  essere  meno  an- 
cora  annoverate  fra  le  coae  litigiose,  e  le  azioni  che  ne  derivano  deb- 
bono  essere  gindicate  seoondo  le  preserizioni  delle  antiche  leggi,  che 
oonservano  la  lore  plena  efficacla.  Ora  avrebbe  potato  qui  nascere  la 
qnestione  se  le  ipoteche  siano  sottoposte  alle  leggi  suUe  cose  litigiose 
se  non  dovendosi  immaginare  nn  case  in  cui  Pazione  ipotecaria  fosse 
stata  intentata  prima  che  avvenisse  Talienazione  per  parte  del  debi- 
toref  Gome  pub  dunque  dabitarsi  che  sia  erronea  Poplnione  del  GoN- 
BADi  ^0  ^  quale  spiega  le  parole  cui  et  quarido  voluerit  cosl,  che  tanto 
se  ralieuazione  sia  avvenuta  prima  che  dopo  intentata  Paziooe,  in  ambo 
i  casi  Pazione  contro  il  terzo  sia  fondata,  senza  che  quegli  possa  richia  - 
marsi  al  beneficio  d*e8Cussione?Il  significato  di  quelle  parole  h  piuttosto 
questo  chePazione  ipotecaria  intentata  non  rende  litigiosa  la  cosa  per  cui 
h  stata  Intentata  in  maniera  da  impedire  al  convenuto  di  alienarla  du- 
rante il  processo.  Qui  infatti,  da  un  lato  il  concetto  di  re9  litigiosa  non 
si  adatta,  d'altro  lato  quello  che  importa  ^  solo  se  il  debitore  non 
abbia  col  danaro  ricavato  soddisfatto  il  creditore,  x>^rch^  pitl  che  la 
sua  soddisfazione  il  creditore  non  pu5  pretendere.  Se  questa  non 
ottiene  egli  pu5  sempre  perseguitare  anche  coDtro  11  terzo  possessore 
ripoteca  per  cui  gi^  aveva  intentata  I'azione  e  valersl  per  cib  anche 
del  mezzl  esecutlvi  perch^  Palienazione  non  pub  riescire  a  danno 
dell'attore.  Molti  ^)  voglioao  limitare  la  Novella  112  cap.  1.**  al  case 
in  cui  il  compratore  abbla  avuto  conoscenza  della  quality  della  cosa 
e  non  ostante  non  si  sia  asslcurato  che  col  danaro  ricavato  si  pa- 
^asse  il  creditore;  ma  questa  spiegazione  non  trova  alcun  fondamento 
aelle  parole  della  legge,  mentre  anzi  vale  in  contrario  la  nota  re- 
gola:  lite  pendente  nihil  innovandum.  Della  Novella  112  non  pub  poi 
fersi  applicazione  oltre  il  case  in  cui  11  debitore  abbia  alienate  du- 


^^)  Diss.  eU.  $  XI  pag.  21. 

^  Bachovio,  TraoUUus  de  pignoribus  lib.  Ill  cap.  17  n.  3.  —  Fbantzkiub, 
Variae  resoluU  lib.  I  res.  12  n.  28.  —  Wbunher,  Seleclae  observaUanes  forenses 
tomo  I  parte  I  obs.  103  e  parte  V.  obs.  36  e  Diss.  cU.  sopra  alia  nota  77.  Con 
questi  concorda  pure  Qcistokp,  BeUriige  ear  Erlduterung  versehiedener  mehren- 
theU  unentscTUedener  BeclUsmatenen  (Contribnti  alia  spiogazione  di  varii  punti 
di  diritto  per  la  massima  parte  non  decisi)  n.  XII  della  2.^  edizione^  Rostock 
e  Lipsia  1787  pag.  165  seg. 

Gluck,  Comm.  Pandette.  —  Libro  XX.  IS 


138  LIBRO  XX,  TITOLO  I,  §   1084. 

rante  il  processo  la  coaa  sii  cui  il  creditore  accampi  un^ipoteca  spe- 
ciale  ed  h  per  cio  evidentemeiite  inesatto  che  con  questa  Novella  sia 
stata  riformata  Paateriore  Novella  4,  il  che  certamente  Don  sa- 
rebbe,giu8ta  la  nota  consaetadlne  di  Giustiniano,  senza  ch^egli  lo 
iiotasse.  Gio  lia  del  resto  per  8^  anche  Tantorit^  dei  giaristi  pid  fa- 
mosi  ®^)  y). 

II  beneticio  dell^escussione  cessa  I):  quando  n^  il  debitore  u^  il 
fideiussore  siano  in  grado  di  pagare  in  tutto  o  in  parte  il  creditore ; 
II)  quando  sarebbe  difficile  il  convenire  si  I'uno  che  Faltro  per  la 
loro  lontananza  ^*) :  durum  enim  est^  dice  Giustiniano  nella  Nov.  J: 
c.  1.^,  creditorem  alio  mittere.  E  come  il  beneflcio  d*escussione  non 
giova  quando  non  h  possibile  convenire  il  debitore  dinanzi  al  suo 
tribunale  ordinario  e   nella  forma  ordinaria  ^%  cosl   esso  cessa  pel 


93)  Antonio  Fabuo,  De  erronhus  pragmaticorum  dec.  VI  err.  3.  —  Corrado 
RiTTEKSHDs,  lurlspr,  lustin.  seu  ExpoHtio  novellarum  pars  III  cap.  2  in  tine.  — 
Giov.  Nicola  Hkrt,  Dissertatio  de  differentia  pignoris  generdlis  el  specialis  cap.  V 
$  8  nelle  suo  OommentoHones  et  Opusoida  vol.  II  torn.  Ill  pag.  126.  —  Lau- 
TBRBAOHy  (hll.  tJtear,  pracl,  Pand,  h.  t.  ^  74.  —  A.  Struvio,  Syntagma  iuris 
cimlis  parte  II  Exerc  26  th.  38.  —  Samuele  Cocceio,  Ius  civUe  controuersum 
L.  XX,  tit.  1  quest.  14.  —  Federigo  E.  Pufendoiif,  Observationes  inris  «m- 
versi  toiii.  Ill  obs.  67.  —  Westphal,  Diritto  di  pegno  $  278.  —  G.  E.  Cristiano 
Erxlebbn,  Prineipia  de  iure  pignorum  $  18.  —  G.  Ciistoforo  Koch,  Bias,  de  be- 
nefido  excuaaionis  $  8  sag  —  Crist.  G.  Haubold  ad  Bergek,  Oeconamia  iuris 
lib.  II  tit  5  th  13  nota  4  pag.  568.  —  C.  C.  Hofacker,  Prineipia  iuris  d- 
vUis  II  $  1235  nota  d.  —  Gesteudikg,  DiriUo  dt  pegno  $  45  pag.  341  segg.  e 
varl  altri. 

9')  Vedi  QuisTORP,  (JontribuU  cil.  pag.  174  segg.  —  Gesterdino,  DiriUo  di 
pegno  pag.  342  seg. 

u5)  Weber,  Systemaliae/ie  EiUmekelung  etc.  (Svolgimento  sistematico  della 
teoria  delle  obbligazioni  Datarali)  $  115  nota  8  pag.  500. 


y)  Sul  beneficio  d^escussioiie  personate  e  specialmente  sui  rapporti  fra  la  Nor.  4  e 
la  Nov.  112  cfr.  oltre  gli  scrittori  citati  dal  Gluck,  ii  DBRNBuaa,  Diritto  di  pegno, 
j^§  143-144  II  pag.  376  seg.,  il  Vanobrow,  Pandette.  §389  nota  2,  il  BuaCH,  ne\VArchix> 
fUr  die  civitistische  Praxis  (Archivio  per  la  pratica  civile)  vol.  XXI  pag.  20  seg.,  il 
LdHR,  11(^1  medesimo  Archivio,  vol.  XXVI  pag.  6,  11  Windschbid,  PandeU€  §  235 
nota  19. 

Pel  diritto  nostro  il  beneficio  d'escussione  personale  e  sancito  dairart.  2014  cap.  C.  C. 
il  quale  dispone  che  la  vendita  dei  beni  ipotecati  posseduti  da  un  terzo  non  pud  aver 
luogo  sa  non  trenta  giorni  dopo  il  precetto  fatto  al  debitore  di  pagare,  e  dopo  che  tale 
precetto  fu  noti&cato  al  terzo  possessore.  —  Cfr.  Pacipici-Mazzoni,  Trattato  dei  pri' 
vilegi  e  delle  ipoteche,  II  numeri  54-55. 
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terzo  possessore  delPipoteca  quaado  il  debitore,  o  anohe  il  fldeius- 
sore,  se  uqo  ne  sia  stato  costituito,  dovrebbe  essere  convenuto  dinanzi 
a  an  tribaaale  straniero ,  non  senza  danno  del  creditore  ^).  III).  II 
1)eDeficio  oessa,  quando  il  creditore  abbia  ottenato  il  possesso  della 
cosa  ipotecata  e  poi  I'abbia  perso  di  nuovo  ^).  Se  infatti  egli  ebbe 
11  possesso  della  oosa  dal  debitore  stesso,  allora  la  saa  azione  h  fon- 
data  oontro  il  terzo  possessore  anche  prima  che  possa  il  debitore 
esser  convenuto  ^)y  perch^  al  creditore  potrebbe  poi  opporsi  Vexeeptio 
doU  quando  voles^  agire  pel  pagamento  senza  restituire  al  debitore 
la  oosa  oppignorata  ^).  Se  poi  invece  abbia  ottenuto  il  possesso  per  im- 
missione  come  pignus  iudiciale^  questo  h  segno  che  il  debitore  fa  gi^  con- 
venuto;  se  in  fine  11  creditore  abbia  avuto  an  pegiio  pretorio,  questa  ^ 
la  prova  che  il  debitore  non  h  comparso  in  giudizio,  oppure  ^  ri- 
masto  latitante  in  modo  che  non  lo  si  potesse  citare  '^J. 

Le  altre  eccezioni  che  qui  gli  scrittori  sogliono  aggiangere  sono, 
]  er  la  massima  parte,  infondate.  Si  dice  per  esempio  che  il  beneficium 
excu88i(mi8  cessi  quando  il  debitore,  come  il  fideiussore,  non  possa  es- 
sere convenuto  ipso  iure,  perch^  Tobbligazione  principale  h  una  sem- 
plice  obbligazione  naturale  non  azionabile  *).  Ma  come  pub  aver  luogo 
Tazione  ipotecaria,  quando  il  debito  principale  non  6  azionabile? 
Puo,  h  vero,  come  ^  stato  gi^  osservato  altrove,  costituirsi  un  valido 
pegno  anche  a  garanzia  di  una  semplice  obbligazione  naturale;  ma 


*^)  Non  qualanque  assenza  del  debitore  esclude  il  beneflcio  d'escussione. 
Vedi  A.  F.  Schott,  DissertaUo  an  absentia  debUoris  prindpdlis  sub  oZtena  nm- 
sdiclione  commorantis  sit  hodie  tusta  causa  fiddmsorem  ordinis  beneficii  privandi? 
Lipsiae  1773.  —  Stbuben,  Beehtlichs  Bedenken  (Pareri  giaridici)  parte  V  pa- 
rere  20.  —  Canz,  Diss,  cU,  de  beneficio  ordinis  seu  excussionis  $  17. 

^  G.  Frantzkiub,  Variae  resoMiones  lib.  I,  9,  12  n.  38,  39.  —  Bachovio, 
TracL  de  pign.  et  hypotheds  III  cap.  17  n.  4.  —  Lautbubaoh,  Coll,  tlu  pnust. 
Pand,  XX,  1  $  75  n.  4.  —  Gbsterdinq,  Dintto  di  pegno  $  45.  —  Di  opinione 
diversa  sono  il  Fabro,  de  error,  pragm.  dec.  G  err.  3  e  1'  Erxleben,  PHncipia 
de  iure  pign.  $  317  nota  b;  ma  evidentemente  la  nov.  4  non  si  riferlace  a 
questo  easo. 

»8)  L.  14  pr.  D.  h.  t.  20,  1. 

'^  L.  4  $  8  D.  de  doU  mali  et  metus  exc.  44,  2. 

100)  L.  9.  Cod.  de  praet.  pignore  8,  21  vedi  $  1081  pag.  252  (Ed.  it  p.  58). 
1)  Frantzkiub,  loc,  eit.  n.  80.  —  Dokbllo,  CommentarU  iuris  civUis  L.  XII 
c.  2.  —  Lauterbach,  GolL  th.  pr.  Pand.  XX,  I  $  75  n.  1.  —  Bacbovio,  loc. 
ciL  cap.  17  n.  8. 
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per  questo  pegno  hau  laogo  soltanto  quei  mezzi  di  diritto  che  spet- 
tano  al  creditore  pel  credito  prinoipale.  II  pegno  d^  danque  in  tal 
caso  an  diritto  di  ritenzione  al  creditore ;  egli  pa5  anohe,  se  abbia  il 
pegno  in  mano,  pagarsi  ^);  ma  che  il  creditore  possa  anche  persegui- 
tare  il  pegno  con  nn'azione,  mentre  un^azione  non  h  ooncessa  pel  cre- 
dito prindpale ,  non  h  mai  detto  nelle  leggi  '^).  Uexceptio  excusiionis 
non  ha  danque  certamente  laogo  qui;  perch^  come  potrebbe  il  pos- 
sessore dell'ipoteca  rimandare  il  creditore  al  debitore,  mentre  contro 
di  questo  quegli  non  ha  azionef  Ma  qui  ^  Peccezione  di  azione 
non  oompetente  che  ha  luogo.  E  il  oonyenuto  in  oltre  pubchiedere, 
uel  rilasciar  Fipoteca,  che  gli]  sia  ceduta  Pazione  contro  il  debi- 
tore  ^) ;  ora  come  pub  cib  fare  il  creditore  se  neppure  egli  ha  una 
azione? 

In  seoondo  luogo  si  vorrebbe  negare  Peccezione  dell'escussioue  al  terzo 
l)osse88ore  delPipoteca,  se  egli  al  tempo  dell'aoquisto  ebbe  scienza 
del  diritto  di  pegno  gravante  suUa  cosa  ^).  Ma  anche  questa  eoce- 
zione  h  infondatissima.  Poich6  le  leggi  non  proibiscono  al  debitore 
di  alienare  la  cosa  ipotecata  %  neppure  Pacquisto  di  essa  pub  essere 
cosa  proibita  '^). 

In  terzo  luogo  si  vuole  che  al  terzo  possessore  non  competa  il  be- 
neficio  delPesoussione ,  quando  egli  si  trovi  in  possesso  senza  un 
giusto  titolo  ^).  La  legge  dice  perb  giustamente:  «Sed  nequead  res 
debitorum,  8%  aib  aliis  detineantur ,  prius  veniat  quam  actionibus 
personalibus  contra  mandatores  et  fideiussores  et  constituentes , 
expertus   fuerit  »,  e  poi:   c   Ac  cum  ita  ad   res   debitorls  princi- 


S)  L.  11  Cod.  de  naum  4,  32;  L.  101  M  in  ^ue  D.  de  soluL  et  liberat. 
46,  3. 

3)  L.  2  D.  (juae  res  pign.  20|  3.  Vedi  Wbber,  Obbligazioni  naturdli  $  107. 

1)  L.  19  D.  qm  poU  in  pign.  20,  4. 

5)  VoBT,  Comm,  ad,  Pand.  XX,  4  J  3.  —  Hop  acker,  Prindpia  ium  dvUis 
Bomani-germamd  11,  i  1236.  —  Malblanc,  Prindpia  iuris  romani  i  580. 

^  L.  UD.  Cod.  rem  aiienam  gerenUbua  non  inierdici  rerum  suarum  aUen,  4,  53 ; 
L.  12  Cod.  de  dietr.  pign.  8,  27. 

"^  Gesterdikg,  Ueber  die  Schuldverbindlichkeii  ecc.  (SulPobbligazione  come 
oggetto  del  diritto  di  pegno)  ^  8  nota  40  pag.  60  sag. 

^  Fabro,  de  erroribus  pragmatieorum  dec  VI  err.  3.  —  Gbstbrdino,  DiriUo 
di  pegno  loc  cit.  pag.  342  n.  4. 
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palis  ab  altis  AetmtoB  yenerit,  earumque  detentores  convenerit  ».  Da 
qaeBte  i>arol6  almeno  non  d  pa6  concladere  che  il  oonvenuto  debba 
proprio  ayere  on  instua  possessor  per  poter  far  nso  delVexoeptio  ex- 
cMMumitf.  Ma,  si  dioe,  sarebbe  assurdo  ammettere  che  il  legislatore 
abbia  yolnto  iayorire  an  x>os8e68ore  ingiustu  oon  un  beneficio !  Questo 
ragionamento  6  molto  specioso :  ma  si  pub  domandare  se  il  oreditOFe 
che  non  sia  proprietario,  ma  semplicemente  persegaiti  an  pegno,  abbia 
veste  per  disoatere  sol  possesso  del  oonyennto.  Le  leggi  non  dicoDo 
foise  espressamente :  Adversus  extraneos  etiam  vitiosa  possessioprodesse 
soletf  %  Qnesto  passo  h  tratto,  a  dir  yero,  dal  libro  qainto  degli  inter- 
detti  di  Ybnuleio  e  si  riferisce  danqae  direttamente  agl'interdetti:  e  in 
qoesto  stesso  ligaardo  Paolo  dice  nella  1.  2  Dig.  utipossidetis  43,17: 
c  iosta  enim  an  iniasta  adyersus  ceteros  possessio  sit,  in  hoc  inter- 
dicto  nihil  refert;  qualisoamqae  enim  possessor  hoc  ipso  quod  pos 
sidet  plos  iaris  habet,  qaam  ille  qui  non  possidet  ».  Ma  si  pub  ar- 
gomentare  cosi:  se  ana  iniusta  pifssessio  yale  come  iusta  contro  i  terzi 
da  cni  il  possessore  non  acqnistb  il  possesso  e  percib  h  protetta  cogli 
interdetti  oontro  tali  estranei^  perch^  non  potrebbe  il  possessore  di- 
fendersi  contro  essi  con  ana  exceptio,  mentre  le  leggi  concedono  sempre 
pit  i^uulmente  an'eceezione  che  nn'azionef  II  iK)ssesso  inoltre  pub  es* 
sere  per  s^  solo,  senza  riguardo  alia  sua  quality  una  fonte  di  diritti: 
e  le  leggi  insegnano  molto  chiaramente  che  anche  di  fronte  alFazione 
ipotecaria  nulla  importa  la  quality  del  possesso  del  conyenuto.  Ogni 
possessore  giasto  od  ingiusto  si  pub  liberare  dall'azione  col  paga- 
mepto  del  debito:  c  neque  enim  debet  quaeri  de  iure  possessoriSj  cum 
ius  petitoiis  remoyeatur,  soluto  pignore  »,  dice  Paolo  in  I.  12  §  1  D. 
quibus  modis  pign.  vel  hyp,  sol.  20,  6.  Se  il  conyenuto  dunque  h  tenuto 
come  possessore,  anche  in  oaso  estremo,  soltanto  pel  pagamento, 
egli  non  pub  ad  ogni  mode  senza  riguardo  al  suo  possesso,  essere 
trattato  peggio  che  un  fldeiussore.  Per  questi  motiyi  io  ritengo  in- 
giustifioata  I'esclusione  dAVexoeptio  excussionis  in  questo  case,  tan  to 
piil  che  questa  eooezione,  come  gi&  osseryaya  il  Wbstphal  ^%  h  pu- 
ramente  dilatoria,  o  per  dir  meglio  appartiene  a  quelle  ecoezioni 


9)  L.  alt  Dig.  de  acq.  vel  anu  pose.  41,  2 ;  L.  1  ^  ult  D.  ii(t  possid.  43, 17. 

10)  BirUto  di  pegno  t  277  nota  308. 
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miste,  le  quali  devoDo  essere  aocolte  prima  d^ogni  altra  innanzi  di 
nnporre  al  conyenato  d'aooettare  un  processo  ^^).  La  repUcatio  iniustae 
po8$e88ioni8  non  pa5  qui  essere  opposta,  perohd  essa  rignarda  il  di- 
ritto  d'nn  terzo. 

In  qaarto  laogo  non  vi  lia  dubbio,  sempre  secondo  quel  tali  scrit- 
tx>ri,  che  oolui  che  possiede  la  oosa  in  forza  di  donazione  od  altra 
causa  lucrativa  non  possa  accampare  alcuna  pretesa  al  beneflcio  d  e  - 
scussione  ^^).  Gib  si  argomenta  dal  principio  ohe  il  donante  non  h  ob- 
bligato  per  I'evizlone  verso  11  donatario  ^^);  ma  oome  s'adatta  qnesto 
principio  all'ecoezione  dell'escussionet  II  debitore  non  pa6  coUa  dona- 
zione della  cosa  diminuire  per  nulla  1  diritti  del  creditore,  oome  non 
lo  pu6  coUa  vendita,  chh  la  cosa  donata  passa  cum  sua  causa:  ma 
negare  al  donatario  11  beneficio  d'escussione  h  come  porre  la  revoca 
della  donazione  nell'arbitrio  del  debitore.  Si  osservi  che  perfino  il 
donator  rei  alietiae  h  tenuto  pel  dolo. 

Infine  il  beneficio  dovrebbe  cessare  quando  si  apra  il  concorso  sui 
beni  del  debitore,  poich^  questa  sarebbe  una  prova  che  il  debitore  h 
insolvente  ^^).  Ma,  poich^  questo  non  prova  ancora  che  anche  11  credi- 
tore il  quale  conveune  immediatamente  il  terzo  rester^  insoddisfatto  nel 
concorso,  cosl  *il  creditore  puo  esser  sempre  anche  qui  rimandato  al 
concorso ;  egli  potrebbe  perb  provare  che  gli  h  impossibile  otteaere  il 
soddisfacimento  del  suo  credito  sulla  massa  dei  beni  del  debitore  per 
rinsufficienza  di  questo  ^^),  e  allora  il  motive  per  cui  si  escluderebl)e 
il  beneficio  sarebbe  non  gi^  Papertura  del  concorso,  ma  I'insolvenza 
del  debitore  *^). 


i^)  Vedi  C.  G.  Weh&n,  Ornndriss  der  Lehre  von  geriehtUcJten  Eimcendungcn 
in  biirgerlicJien  Streilsachen  (Sommario  della  dottrina  delle  eccezioni  giudiziarie 
iielle  qaestioni  civili)  ^  9. 

i>)  G.  Enrico  Brrobk,  Oeeonomia  iuris  lib.  II  tit.  5  th.  13  nota  5.  —  Qui- 
8TORP,  Gontributi  n.  XII  pag.  175  della  2.*^  edisione. 

1^)  L.  62  D.  de  aed.  edicto  21,  1 ;  L.  18  $  alt.  D.  ds  donat  39,  5. 

11)  Leyser,  Meditationes  ad  Fandecias  spec.  225  err.  1. 

I'))  Ebxlsben,  Principia  de  iure  pigrMram  $  319. 

i^)  Gestbudino,  DiriUo  di  pegno  pag.  343. 
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§  1085. 

Delia  prova  nelVazione  ipotecaria. 

Che  nell'azione  ipotecaria  8i  debba  in  o^ni  caso  provare  il  fonda- 
mento,  vale  a  dire  la  spettanza  di  un  pegno  solla  cosa  in  qaestione, 
deriva  dalla  natnra  stessa  dell'azioDe  ed  h  anche  espressamente  pre- 
scritto  dalle  leggi  ^'^).  Ma  la  prova  che  il  pegno  compete  deve  esser 
la  prova  dell'esisteoza  di  una  causa  capaoe  di  produrlo  iu  primo 
Inogo^^);  in  secondo  luogo  poi  deve  provarsi  auche  come  condizione 
neoessaria  dell'azione  che  la  cosa  ipotecata  alPattore  sia  nel  possesso 
del  convenuto  ^^).  Yi  h  pero  nel  riguardo  un'importante  differenza 
secondo  che  Pazione  sia  diretta  contxo  il  debitore  stesso  o  suoi  eredi 
o  oontro  il  terzo  possessore  della  cosa  ipotecata.  Nel  prinio  caso  I'at- 
tore  non  deve  provare  altro  che  I'oppignoramento  e  il  possesso  at  - 
tnale  della  cosa  presso  il  convenuto.  Antonio  Fabbo  *^)  crede  bensl 
che  debba  provarsi  anche  la  propriety  del  debitore,  perch^  le  leggi  ^') 
dicono  senza  distlnzione  «  creditoreni  probare  debere  rem  eo  tempore 
quo  convenit  de  pignore  in  bonis  debitoris  fuisse  >.  Ma  posto  che  il 
convenuto  volesse  opporre  che  egli  non  era  proprietario  al  tempo 
della  costituzione  del  pegno  e  che  per  cib  non  aveva  facolt^  di  oosti- 
toirne  uno^egli  verrebbe  a  contraddire  dolosamente  al  proprio  fatto 
eper  do  gli  si  potrebbe  rispondere  con  una  replicatio  doli--).  Nulla 


1^  L.  23  Dig.  d0  probcU.  22,  3 ;  L.  15  in  fine  Cod.  de  pignor.  S,  13.  —  6a« 
OHOVio,  de  pignoribue  lib.  Ill  cap.  11.  —  Qbstsrdinq,  DiriUo  di  pegno  §  44. 

1^)  Mencken,  InirodueUo  in  doctrinatn  de  ooUonibtM  forensibus  sez.  I  cap.  II 
memb.  9  $  10.  —  Madihn,  ad  eumdem  nota  922. 

1^  L.  16  $  3  D.  h.  t  20,  1.  Al  convenuto  pa6  essere  anche,  in  caso  di  di- 
niego,  deferito  il  giaraniento  salla  circostanza  se  egli  poasieda  la  cosa  ipote- 
cata. Cfr.  HoMMEL,  Bhapeodia  quaestionum  in  foro  quoUdie  obvemeniiMn,  Vol.  I. 
obs.  155. 

^)  Antonio  Fabro,  de  error ibus  pragmaticonim  dec.  63  err.  1  e  3. 

51    L,  15  M  D.  h.  t  20,  1 5  1.  23  D.  de  prob.  22,  3. 

--)  L.  41  D.  de  pign,  actione  13,  7  verb. :  <e  sed  si  coQvenisset  de  pignore, 
lU  ex  8UO  mendaeio  arguaiur,  improbe  resistit  quominus  ntills  actio  movea- 
tar.  B  Vedi  lib.  XIII  tit  7."  di  qaesto  Tmttato  $  863  (pag.  33  del  vol.  XIV 
uell'ediz.  tedesca);  L.  21  $  1  D.  h.  t  20,  1 :  c  doli  replieatione  exceptionem 
elidet  ».  Vedi   pure  Pietro  Fabro,  Semeeiria  lib.  II  cap.  17,  %  consequena  est 
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poi  importa  b6  il  debitore  abbia  o  non  abbia  Bapato  al  tempo  della 
oostituzione  del  pegno  che  la  oosa  ipoteoata  fosse  aliena,  poroh^  pero 
il  creditore  fosse  in  bona  fede  -^);  poich6  se  quest'oltimo  avesse  pare 
da  prlncipjo  saputo  ohe  la  oosa  apparteneva  ad  un  terzo,  allora  non 
gli  spetterebbe  neanche  Vcustio  hypoihecaria  utilia  oontro  il  debitore, 
se  questo  pure  fosse  poi  dlvenato  proprietario  ^^),  Lo  stesso  aocade  se 
il  vero  proprietario  senza  il  cui  oonsenso  fa  costitaito  il  pegao  sia  dl- 
venato in  seguito  erede  del  debitore  costituente  ^), 

Per  quel  che  rigaarda  la  prova  del  possesso  molti  "^)  sono  d'av\i8o 
che  sia  superflua,  quaudo  si  agisoe  contro  il  debitore  stesso,  peroh^ 
il  possesso  dell'ipoteca  si  deve  presumere  presso  il  debitore;  ma  qaesta 
presanzione  non  h  fondata  nelle  leggi  ^). 

Se  poi  Tazione  s'intenta  oontro  il  terzo  possessore  dell'ipoteca,  si 
possono  distinguere  i  s^uenti  casi: 

I.  Egli  possiede  la  eosa  soltanto  come  creditore  ipotecario.  Allora 
h  da  distinguere  di  nuovo:  1.^  se  le  due  parti,  attore  e  convenuto, 
derivano  il  loro  pe^uo  dallo  stesso  costituente.  In  tal  case  Fattore 
non  ha  bisogno  di  provare  la  propriety  nel  costituente,  ma  basta  che 
provi  che  il  suo  pegno  h  piOi  antico.  Anche  qui  in&tti  nulla  im- 
porta se  il  costituente  fosse  o  non  fosse  proprietario  purch6  Pattore 
fosse  in  buona  fede.  Gib  appare  dal  seguente  teste. 

L.  iSpr.  qui  pot  in  pignore  20,  7  —  c  Marcianus  libra  singulari 
ad  formulam  hypotheeariam,  Oreditor  qui  prior    h^^othecam  accepit, 


pag.  279.  —  VoET,  Oomm,  ad  Fand,  lib.  II  tit  4^7.  —  Westphal,  DiriUo 
di  pegno  §  260  nota  300.  —  Gmblin,  OommeiUatio  de  iure  pignoris  vel  hypothecae 
quod  credUori  debitor  in  re  sibi  non  propria  oosiUuU  (  14  pag.  44  e  seg.  —  Er- 
XLEBRN,  Princ^ia  de  iure  pignorum  $  311.  —  Hofackeb,  Principia  iwris  eivilis  II 
^  1232.  —  Gesterding,  DiriUo  di  pegno  $  44  pag.  331  seg. 

23)  Vedi  $  863  nota  8a  L.  XIII  tit.  7.'  di  questo  Trattato  (VoL  14,  pag.  28 
dell'edizione  tedesca). 

s^)  L.  1  pr.  D.  h.  t  20,  1 ;  L.  5  Cod.  si  aliena  respign.  8, 15.  Vedi  $  863  cit. 
nella  nota  precedents 

^'')  L.  41  D.  de  pign,  actione  13,  17  verb. :  a:  non  et  idem  dioendum. »  Vedi 

863  cit  (pag.  39  dell'ediz.  tedesca). 

26)  Westphal,  DiriUo  di  pegno  ^  270.  —  Kind,  Quaestionee  forenees  tomo  I 
cap.  41).  —  GiiNTHER,  Principia  iurie  Bomani  privaU  noviaeimi  II  $  695. 

-'*)  Vedi  GrEBTERBiNG,  ^  44  pag.  366.  —  Hufeland,  TraUato  di  diriilo  oivih 
vol.  II  «  1897. 
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aive  poasideat  earn  et  alios  vindioet  hypothecaria  aotiane  exoeptio 
priori  atilis  est  8%  tion  mihi  nnte  pignari  hypoHieofneve  nomine  ait  ren 
cbUgata;  sive,  alio  possidente,  prior  creditor  yindicet  hypothecaria 
actione  et  ille  excipiat  si  nan  convenit  ut  atbi  res  sit  ohliga^tay  hie  iu 
modam  supra  relatum  replicabit  >. 

L.  14  D.  eod.  —  «  Paulus  libra  i4  ckd  Plautium.  Si  non  do- 
minos  duobus  eandem  rem  diversis  temporibus  pignorabit,  prior  est 
quamvis  si  a  diversis  non  dominis  pignus  aocipiamns  possessor  me- 
lior  est  »  *^). 

2.^  Se  poi  ciascuno  deriva  il  pegno  da  un  diverse  costitueiite, 
allora  I'attore  deve,  oltre  il  fatto  della  costitazione,  provare  anche 
che  il  suo  costituente  era  proprietario:  e  se  il  oonvenuto  non  sia  in 
grado  di  provare  egualmente  la  propriety  del  proprio  costituente  deve 
cedere  e  rilasdare  la  cosa  all'attore.  Ghe  se  invece  11  conveuuto 
prova  quanto  il  possessore;  allora  come  possessore  egll  ha  la  prefe- 
renza  e  I'attore  deve  esse  re  respinto.  Questo  vale  anche  nel  caso  in 
cai  i  due  abbiano  avuto  il  pegno  da  due  divers!  non  proprietarii , 
oome  lo  prova  la  sopra  rlferita  1.  14  D.  qui  potiares  2^*). 

II.  II  terzo  possessore  accampa  il  diritto  di  propriety  sulla  cosa; 
qui  pure  si  possono  immaginare  due  ipotesi :  1.°  II  convenuto  h  uno 
che  deriva  ogni  suo  diritto  dal  debitore  che  costitul  il  pegno  c  reus 
oonventus  eausam  habet  a  debitore  ».  I  pid  ^)  sostengono  per  questo 
oaso  che  il  creditore  non  debba  provare  la  propriety  del  debitore,  ma 
debba  provare  almeno  che  quegli  abbia  avuto  la  cosa  in  boihis  alPe- 
poca  della  costituzione  del  pegno,  vale  a  dire  I'abbia  posseduta  con 
giusto  titolo  come  propria.  Ma  se  il  convenuto  ammette  d'avere  otte- 


2»)  Se  si  collega  con  qaesti  tosti  la  L.  9  M  D.  de  pubU  m  rem  act  6,2  se 
ne  rileva  che  qui  si  sono  applicati  alPipoteca  i  principii  delPazione  Publi- 
ciana.  Vedi  Gesterding,  pag.  338  seg. 

^  Vedi  Westphal,  Dintto  di  pegno  ^271. 

3J)  Antonio  Fabko,  De  erroribus  pragmcUicorum  dec.  VI  err.  5  in  fine.  — 
Aruoldo  ViNNio,  Gomm.  ad  ^  7  I.  de  acU  4,  6,  n.  3.  — -  R.  Bachovio,  Tract, 
de  pignoribus  lib.  Ill  cap.  11,  n.  2.  —  A.  Schulting,  Theses  controversae  dec.  76 
th.  3.  —  Strykio,  Usns  modernus  Pandectarum  XX,  5^3.  —  Boehmbk, 
Doetrina  de  aetiombm  sect  2  cap.  3  $  99.  —  Stkuvio,  Syntagma  iuris  civilis 
tomo  II  Ex.  26  tli.  37.  —  C.  G.  Gmelin,  Comm.  de  iure  pign,  vel  hijpotliecae  ecc. 
^  42  pag.  144  seg.  ed  altri. 

Gluck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XX.  19 
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uuto  la  cosa  dal  debitore,  Pattore  deve  provare  soltaato  il  fatto  del- 
I'oppigaoramento  e  in  base  a  questa  prova  11  convenuto  h  oondannato 
alia  restituzione:  perch^  11  debitore  ooUo  stesso  dirltto  col  quale  ha 
alienato  la  cosa  al  possessore  poteva  anche  validamente  ipotecarla  al 
creditore;  e  nella  coesistenza  delle  due,  Palienazione  e  la  costituzione 
dell'ipoteca,  ogni  possessore  derivante  11  proprio  diritto  dal  costituente 
^  tenuto  a  riconoscere  aucUe  questa  ^^). 

2.^  Se  al  oontrario  il  terzo  possessore  non  derivi  il  proprio  diritto 
dal  debitore  che  costitui  I'ipoteca,  allora  Pattore  deve  provare  non 
solo  il  fatto  della  costituzione  dell'ipoteca ,  ma  anche  le  condizioni 
della  validity,  di  questa,  oio^  che  il  debitore  abbia  avuto  gi^  alPe- 
poca  della  costituzione  la  propriety  della  cosa,  o  Tabbia  acquistata 
in  seguito,  oppure  se  anche  la  cosa  non  appartenga  al  debitore,  che 
almeno  egli  I'abbia  ipotecata  col  consenso  del  proprietario,  o  che  il  pro- 
prietario  abbia,  avendo  saputo  di  cio,  manteuuto  un  silenzio  doloso^ 
oppure  che  egli  stesso  avesse  gi^  ipotecato  la  cosa  alPipotecaute  ^').  Se 
perb  Tattore  non  ha  che  fare  col  vero  proprietario  della  cosa,  ma  il  con- 
venuto ^  uno  contro  cui  lo  stesso  debitore  potrebbe  intentare  Tazione 
Publiciana,  non  ^  pih  necessaria  la  prova  rigorosa  della  proprieti^ 
quale  h  richiesta  nella  rivendioazione ,  ma  basta  che  Tattore  provi 
che  il  debitore  ebbe  il  possesso  ad  usucapianeni  deUa  cosa,  ossia  la  pro- 
priety Pretoria,  acquistb  cio^  la  cosa  iusto  titulo.  Qui  ha  luogo  Fana- 
logia  dell'azione  Publiciana^). 

L.  23  Dig.  de  prohat  22, 3.  —  «  Maroianus  libra  siiigulari  adformu- 
lam  hypothecariam.  Ante  omnia  probandum  est,  quod  inter  c^entem 
et  debitorem  donvetiit  ut  pignori  hypothecct&ve  sit;  sed  et  si  hoc  probet 
actor  illud  quoque  implere  debet  rem  perliiiere  ad  debitorem  eo 
tempore,  quo  coiwenit  de  pigiwre ,  aut  Guiu%  voluntate  hypotheea  data 
sit  }». 

L.  15  §  1  Dig.  de  pign.  et  hyp.  20, 1.  —  €  Gaius  libro  si^igulari  de 
formula  hypotheoaria.  Quod  dicitur  creditorem  probare  debere  cum 
conveniebat  rem  in  bonis  deibitoris  fuisse  ad  eam  conventionem  perthiet^ 


^»)  WE8TPHAL,  ^  272  nota  302. 

•«)  Westphal,  ^  272.  —  Hopackek,  II  $  1232.  —  Gesteuding,  pag.  331. 
-i^)  LersEK,  Meditaliones  ad  Pandeciaa  spec.  224  raedit  3,  4.   —   Wernhek^ 
SelecUie  ohservaiiones  foremes  tomo  I  parte  2.*  obs.  484. 
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quae  speoialiter  facta  eat,  non  ad  illam  quae  cotldie  inseri  solet  cau- 
tioaibns  ut,  specialiter  rebus  hypothecae  nomine  datis ,  cetera  etiam 
bona  teneantur  debitoris  quae  nunc  habet  et  quae  postea  adquisierit 
perinde  atque  si  si)ecialiter  hae  res  foissent  obligatae  >. 

L,  18  Dig.  eod,  —  tf  Paulus  libra  i9  ad  Ediotum.  Si  ab  eo  qui 
Publiciaiia  uti  potuit,  quia  dominium  non  habuit  pignori  acoepi,  sic 
tuetur  me  per  Servianam  praetor  quemadmodum  debitorem  per  Pu- 
blicianam  s. 

In  seguito  alia  !Noy.  4  occorre  ora  anche  la  prova  di  essersi  uni- 
formati  alle  prescrizioni  di  essa  e  che  pertanto  non  possa  aver  luogo 
un  rinvio  dell'attore  oontro  il  debitore  stesso  o  suoi  iideiussori. 

Talvolta  non  occorre  neppure  che  siano  provati  tutti  i  requisiti  neces- 
sari  airazione  ipotecaria.  Questo  avviene  quando  il  convenuto  neghi 
dolosamente  il  proprio  possesso  o  la  propriety  del  costituente.  Se  dalle 
prove  dell'attore  il  convenuto  h  con\into  di  mendacio,  egli  deve  per 
peua  rilasciare  il  possesso  della  cosa  alPattore,  sebbeue  questi  non 
abbia  ancora  provato  il  proprio  diritto  di  pegno,  e  deve  poi  provare 
€gli  stesso  in  quality  di  attore  che  gli  fd  concesso  dal  proprietario 
un  diritto  poziore  sulla  cosa  '^O. 

h.  SO  jy.  de  rei  vind.  6,  1.  —  «  In  rem  actionem  pati  non  compel- 
limur,  quia  licet  alicui  dicere  se  non  possidere;  ita  ut  si  possit  adver- 
sarins  convincere  rem  ab  adversario  possideri  transferat  ad  se  pos- 
sessionem per  iudicem,  licet  suam  esse  non  adprobaverit  >. 

Xov.  18,  cap.  10.  —  «  Si  quis  conventus  fuerit  res  habere  alterius, 
ille  vero  neget  res  esse  illius  de  quo  dioit  actor,  et  cogatur  qui  actio- 
nem intendit  ut  instrumentis  aut  testibus  aut  aliis  uti  laboribus  ut 
ostendat  res  illius  esse,  postea  vero  is.  qui  res  illius  esse  constanter 
negaverit,  uti  voluerit  illius  iure  et  dicat  propter  hypotheoam  vel 
alias  causas  ad  illam  personam  referendam  se  potiorem  esse  eo  qui 

litem  movet, pro  inficiatione  earum  rerum  et  actoris  laboribus, 

^tiam  durante  adhuc  lite,  in  (wtor em  possessia rerum  de  quibus  quaestio 
€St  transferatur;  licentiam  habente  eo,  qui  earn  reddity  si  quaedam  iura 


ii)  Westphal,  $  272.  —  Webeu,  Ueher  die  Verbindlichkeit  der  Betceisfuhrung 
tm  Oivilprocess  (Suirobbligo  di  fornire  la  prova  nel  processo  civile)  parte  VI 
pag.  344.  —  BoRST,  Ueber  die  Bexoeislast  m  Cmlprocess  (Sall'onere  della  prova 
nel  procefiso  civile)  ^  32  pag.  49. 
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hdbeat  a  persona  ilia  oiroa  quam  inficiationem  antea  feeerat  sibi  compe^ 
ientiaf  ea,  proponere  et  ius  9uum  obtinere^  poena  in  sola  translatione 
possessionis  constituta. 

Auth.  item  possessor  God.  qui  pot.  in  pign,  8, 17.  —  Item  possessor 
pignoris  negans  rem  eius,  cuius  actor  earn  esse  adseveratj  si  probata  ea 
iuteutione  nitatur  rem  retinere,  dioens  ex  hypotheca  vel  alia  causa 
in  eamdem  personam  delata  se  propinquiorem  esse  quam  qui  movet 
eausam,  prius  transferat  possessionem  qu(Mn  ius  suum  propotiat  y>. 


TITOLO  II. 

In  quibuB  caiisis  pignus  vel  li3rpothepa 

tacite  contrahitur 


§  1086. 

Varie  specie  di  garanzie  legali.  Privile^iam  exigendi.  Ipoteoa  legale. 
Privilegiam  hypotheoae.  Conoetto,  origine  e  natnra  delVipoteca 
legale, 

Le  leggi  haano  introdotto  varii  mezzi  per  garanzia  dei  creditor], 
ooncedendo  oosl  eooezionalmente  an  privilegio  a  diverse  specie  di 
credit!  ^).  A  tali  privilegi  appartengono : 

I)  n  privilegium  exigendi  mediante  il  qaalele  leggi  vcDgouo  inaiato 
a  certi  creditor!,  che  non  hanno  ipoteca,  ma  semplicemente  azione 
personale,  col  dare  una  certa  preferenza  a!  lore  credit!  anche  in  man- 
canza  d^an  pegno.  Questo  privilegio  h  di  due  specie:  a)  absolute  tale 
qnando  le  leggi  favoriscono  un  diritto  d'obbligazione  anche  sempli- 
cemente personale  in  guisa  che  debba  esser  preferito  a  tutti  gli  altri 
credit!  anche  a  quell!  garautiti  con  uuMpoteca  privilegiata.  T7n  esempio 
h  il  credito  per  spese  funerarie  ^) ;  quest!  credit!  vengono  nel  con  - 
corso   in  primo  rango  e  tali  creditor!  si  chiamano  creditores  absolute 


3^)  Vedasi  C.  L.  Runde,  Gommentatio  de  Mstoria,  indole  ac  vi  rein^diorum  se- 
euriiaUs,  qtUbus  iare  romaru>  prospedum  est  credUoribus  debiloris  obaeraU  per  pri- 
vilegia  personalia,  Jigpothecas  taeiias  et  privUegia  hypotheearum,  Groettingae  1794. 
—  P.  Vakdbbano,  CommentaHo  de  privilegOs  credUorum  (Thesaurus  del  Meer- 
UANN,  tome  II  pag.  671  seg.)«  Namias  a  Costa,  de  privHegHs  credUorum^  Ko- 
mae  166 J,  Genevae  1665. 

^'')  L.  45  Dig.  de  reUgiosis  11,  7;  1.  17  pr.  D.  de  rebus  aueL  ind.  poss.  42,  5. 
Adde  1.  22  $  9  Cod.  de  iure  deliberandi  6,  30.  Vedasi  Finbstres,  Hermogenia" 
nus  ad  1.  25  D.  de  UU.  el  rat.  disL  27,  3  $  8  pag.  817.  —  G.  Cristoforo  Koch, 
DisseriaUo  de  pecunia  ad  emendum  credita  privUegiata  et  non  privilegiata  f  5. 
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privilegiati;  h)  ;primlegium  exigendi  simplex  seu  personals,  detto  auche 
semplicemente  privilegium  exigendi  ^''),  o  pHvilegium  ereditorium  ^),  in 
forza  del  quale  il  diritto  personale  del  creditore  h  preferito  soltanto 
di  fronte  agll  altri  creditor!  chirografkrii  del  debitore  ^^).  Ebmoge- 
NiANO  dice  di  questo  nella  L.  74  D.  de  iure  dotium  23,  3  c  privi- 
legium, quod  inter  personales  aotiones  vertitur  >.  Tali  creditori  sono 
detti  creditor es  personaliter  privilegiati  o  semplicemente  privilegiarii  >. 
II)  LUpoteca  legale  o  tacita,  la  quale  esiste  per  disposizione  di 
legge  a  favore  di  oerti  creditori  in  certe  circostanze,  senza  che  oc- 
corra  una  speciale  convenzione  delle  parti  ^^).  II  nome  d^hypotheca 
tiicita  deriva  dal  fatto  che  nell'origine,  la  quale  sembra  doverai  piut- 
tosto  ritrovare  nella  consuetudine  giudiziaria  che  nelPeditto  del  pre- 
tore  ^O?  <3i  ricorse  alia  finzione  d^una  convenzione  tacita,  come  c'in- 
segua  Nebazio  contemporaneo  di  Tbaiano  e  il  prime  che  faccia 
menzione  di  questa  finzione  ^-).  Non  per  questo  pero  si  pub,  come 
sogliono  alcuni  giuristi  '^^),  classifioare  IMpoteca  legale  fra  le  ipoteche 


3*)  L.  24  $  ]  D,  de  rebus  aucL  iud,  pose.  42,  5 ;  L.  1  Dig.  ds  cess,  ban,  42,  3 ; 
L.  25  D.  de  rebus  ereditis  12,  1. 

38)  L.  9  4  1 ;  L.  42  I  L.  44  S  1  D.  <fe  (^^n.  tut.  26,  7  j  L.  25  Dig.  de  tuL  et 
rat,  distr.  €ict.  27,  3 ;  L.  52  $  1  Dig.  de  i^eculio  15,  1 ;  L.  26  Dig.  de  rebus  aud. 
ind.  pass.  42,  5,  Vedi  BRiasoNio,  de  verborum  signifieaUone  y.  privilegium  n.  2. 

39)  Cfr.  B.  Enr.  Fristeu.  DissertaMo  de  prwilegio  crediiorutn  personali  Goet- 
tingae  1804*  —  W.  Ad.  Lautekbach,  Disquisiiio  de  privilegio  crediiorum  perso' 
noli  simplici.  TubiDgae  1662. 

iO)  W  A.  Lautekbach,  Dissertatio  de  pignore  tacito,  Tubingae  1663.  —  Cora, 
de  Gtselaak,  Specimen  de  indole  (juorumdam  tadtorum  pignorum  celebriorum. 
Lugduni  Batavorum  1774,  e  sopra  tatti  F.  A.  AJeissner,  VoUstdndige  Darsiel- 
lung  der  Lehre  vom  slillsckiceigenden  Pfandrechte  (Esposizione  completa  della 
dottrina  dell'ipoteca  taoita)  2  volumi,  Lipsia  1803. 

41)  Cfr.  T.  Thomasii,  Dissertatio  de  ongine  atque  progressu  hypotheoarum  ta- 
dtarum  ex  legibus  Bomanorum.  Lipsiae  1732,  ^9.  —  Noodt,  Liber  singularis  ad 
Edictum  praeloris  de  pactis  et  transacHonibus  capo  2  $  aUerum  est  {Opera  I  pa- 
gina  487)  Comm.  ad  Fand.  h.  t.  ^  indicavi  (Opera  II  p.  444).  —  Lischke,  Dis- 
sertatio de  origine  et  aequUate.  Lipsiae  1732  $  7.  G.  Teofilo  Schnorr,  Historia 
iuris  civilis  dc  pignoribus  taeite  contractis;  praeside  G.  T.  Segbr,  Lipsiae  1772 
$^  8  e  9.  —  Hugo,  Storia  del  diritto  romano  $  192.  —  Meisbner,  Ipoteche  ta- 
eite $  51. 

t2)  L.  4  pr.  D.  h.L  20,  2.  a  Eo  iure  utimnr,  ut  quae  in  praedia  urbana  in- 
ductaillata  santpignori  esse  oredantur,  quasi  id  taeite  convenerit  s.  Adde  L.  3; 
L.  6  D.  eod» 

^3)  Bullet,   Lehre   von  offenUichen    Unterpfindern   (Teoria  dei  pegni   pub- 
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volontarie,  peich^  essa  uou  h  una  oonoessione  del  debitore,  ma  vie  n 
conoessa  dalla  l^ge  sotto  il  presupposto  di  certi  atti;  wullo  verbo 
praecedente  inducitur  ab  ipsa  lege,  dice  Oiustxniano  ^^).  £!  anche  di- 
verso,  oome  molto  giustamente  osserva  il  Dabelow  ^^\  se  esista  ef- 
fettivamente  una  coBtituzione  tadta  dMpoteca,  oppure  ci  si  fondi  sa 
questa  semplicemente  come  argomento  per  giustificare  nn'ipoteca 
tacita  o  legale.  E  questo  ^  evidentemente  il  nostro  caso,  perch^  Ne- 
BAZio  dice  non  gi^  gf^uif  m^^  qtuui  id  iacite  cowvmierit  E  poich^  la 
prcBcrizione  di  legge  che  d^  al  creditore  il  dirltto  di  i)egno,  come  lo 
stesso  Meissnbb  ^^)  concede,  ha  questa  efticacia  che  n^  il  debitore, 
11^  an  terzo  ^  ammesso  a  provare  in  contrario  che  effettivamente  non 
sisia  voluto  costitaire  an  pegno,  la  volont^  deldebitore  non  ha  qai 
pertanto  alcana  importanza,  bensi  la  legge  h  da  oohstderarsi  indub- 
biamente  come  il  solo  fondamento  delFipoteca  legale. 

Talvolta  le  leggi  danno  Pipoteca  legale  ad  uno  stesso  creditore, 
cui  spetta  anche  an  privilegium  exigendi.  Se  I'ipoteoa  legale  h  sem- 
plicemente speciale  possouo  ambedae  aver  laogo  contemporanea- 
mente  ^"^j ;  poieh^  il  privilegio  si  estende  a  tntto  il  patrimonio  del 
debitore  *^),  e  riesce  cosl  atUe  al  creditore  qaando  la  cosa  soggetta 
aU'ipoteca  legale  non  ci  sia  piti  o  non  basti  alia  sna  soddisfazione  ^^). 
Qaando  inyeoe  ad  an  credito  pel  qnale  oomi>eteva  sin  da  principio 
an  privilegium  exigendi  sia  aggianta  in  segaito  anUpoteca  legale  ge- 


blici)  $  3.  —  Meissnbu.  VolUtiindige  Darstellung  ecc.  (Dottrina  dell'ipoteca  ta- 
cita) ^  5, 

*<)  L.  1  Cod.  comm.  de  legaiis  6,  43. 

t'O  Amfiihrliche  Entmck^lang  der  Lehre  ecc.  (Svolgiinento  ampio  della  teoria 
del  COD  corse  del  creditori)  pag.  192  segg. 

^ ')  Darstellung  der  Lehre  vom  stiUschweigenden  PfandreclUs  (Esposizione  della 
dottriDa  delPipoteca  tacita)  $  16. 

t^)  Cfr.  per  es.  L.  1  Dig.  h,  L  20,  2  e  L.  25  D.  de  rebus  crcd,  12,  1  ;  L.  1 
Dig.  de  cess.  ban.  42,  3  e  L.  24  ^  1  Dig.  de  rebus  auct,  iud,  possid.  42,  5. 

^*)  L.  8  Dig,  deposiU  16,  3 ;  L.  23  Dig.  de  rebus  aucL  vuL  possid,  42,  .5.  — 
Lauterbach,  Diss,  cit,  $  50. 

^y)  Lautekbach,  Diss,  de  privilegio  creditoris  personali  ^  34.  —  Walch, 
Dissertaiio  de  privUegio  pecumae  in  refectionem  aedium  credUae  sez.  II  $  11.  — 
Dabelow,  Teoria  del  eoncorso  dei  creditori  pag.  228.  —  Meissnek,  Dottrina  del- 
Vipoieca  tacita  $  76  pag.  195.  —  Frister,  Diss,  cit,  ^  0,  —  Schweppb,  Diritto 
privato  romano  vol.  II  ^  35i). 
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nerale  ^),  non  si  pu6  affermare  assolutamente  che  per  oio  il  primo 
si  estingua  imperoocli^  oiascuno  manifesta  la  sua  efflcacia  contro 
differenti  persone,  il  privilegio  contro  gli  altri  creditori,  Pipoteca 
contro  i  possessori  della  cosa  ipotecata  ^^):  I'ipoteca  per5  rende  per 
]a  sua  generality  inutile  il  privilegium  exigendi.  In  nessun  modo  pero 
11  creditore  al  quale  la  legge  ha  dato  unMpoteoa  legale  a  garanzia 
del  suo  credito,  potr^  per  oi6  solo  che  ha  I'ipoteca  pretendere  anche 
un  priviUgium  exigendi,  quando  per  avventura  egli  non  possa  esser 
utilmente  collocate  come  creditore  ipotecario,  perch^  la  cosa  ipotecata 
non  esista  piii  ^^).  Qui  non  si  puo  argomentare  dal  diritto  piti  forte 
al  piti  debole,  perch^  il  privilegium  exigendi  non  comporta  per  la  sua 
natura  di  favore  spedale,  siffatta  estensione  ^^). 

Ill)  II  privilegium  hyphotheoae,  il  quale  ha  luogo  quando  nelle 
leggi  h  data  una  preferenza  ad  una  certa  ipoteca  sulle  altre  anche  di 
creditori  anteriori,  i  quali  non  abbiano  un  privilegio  simile;  ira  queste 
8tesse  ipoteche  privilegiate  poi  alcune  sono  alia  lor  volta  preferite  ad 
altre.  Ma  di  cio  al  titolo  IV  di  questo  libro  XX.  Un  tal  privilegio  pub 
spettare  tanto  a  un'ipoteca  tacita  quanto  ad  una  convenzionale :  ma 
in  nessun  modo  pub  essere  acoordato  ad  un  creditore  per  cib  che  il 
suo  credito  sia  garantito  da  un  privilegio  personale,  quando  egli  abbia 
in  seguito  acquistato  per  questo  credito  un'ipoteca  tacita  legale,  op- 
pure  se  ne  sia  fatta  costituire  espressamente  una  volontaria  ^^)  bis.  In 
fatti  dairavere  un  creditore  un  range  privilegiate  fra  gli  altri  cre-> 
ditori  personal!  o  chirografarii  non  consegue  che  egli  debba  averlo 
anche  fra  i  creditori  ipotecarii. 


50)  Cfr.  per  esempio  L.  42,  44  Dig.  de  adm.  et  per.  tut.  26,  7;  L.  25  Dig.  de 
tut  et  rat,  distr.  21  y  3 ;  L.  19  ^  1  Dig.  de  rebus  auet  iud.  possid.  42,  5 ;  L.  23 
Dig.  eod.  e  L.  20  Cod.  de  adm.  et  off.  ttU.  Vedi  Huvbland,  Lehrbuch  des  Oi- 
vilrechts  (Trattato  di  diritto  civile)  vol.  II  $  2054  nota  a. 

^1)  Vedi  F1NE8TKS8,  Hermogenianus  ad  L.  25  Dig.  de  tut.  et  raL  distr.  27,  3 
M  8,  10  pag.  819  segg.  —  Dabelow,  Cancorso  dei  creditori  pag.  254  d.  III. 

^^  HoFAGKBK,  Frincipia  iuris  civilis  Romania  Germanici  tomo  III,  ^  4620  n.  4. 
—  Thibaut,  Pandette  vol.  Ill  $  1235  C  e  $  1238  F. 

r'3)  Vedi  C.  G.  Gmelin,  Ordnutig  der  Oldubiger  bei  dem  Oaniprocesse  (Delia 
gradaazione  dei  creditori  nel  gludizio  di  sabastazione)  $  127  pag.  556.  Stutt- 
gart e  Tubingft  1813. 

5^^  bis)  Cfr.  per  esempio  L.  38  M  Dig-  de  rebus  auet.  iud.  possid.  42,  5 ;  L.  8 
D.  qm  pot.  in  pignore  20,  4 ;  L.  4  Cod.  eod.  8,  17.  —  Dabelow,  Oonoorso  dei 
ereditori  pag.  253.  —  Thibaut,  Pandette  vol.  Ill  $  1235. 
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Tutti  i  privilegi  fin  qui  enomerati  oompetenti  ai  creditori  per  lora 
garanzia  hanno  il  loro  fondamento  prossimo  nolle  leggi  e  non 
possono  pertanto  senza  una  speoiaJe  disposizione  di  legge  essere  ao- 
cordati  ad  an  oreditore,  come  neppure  oomportano  estensione  a  casi 
analogbi  ^^).  £/  poi  indifferente  ch'essi  derivino  dalla  legge  scritta  o 
dalla  consuetndine,  com'^  delle  piti  antiche  ipoteche  legal!  ^^):  qtuLe 
enim  loiiga  consttetttditie  probata  sunt,  dice  Ebmooeniano  ^),  non 
minm  quam  ea  quae  scripta  sunt  iura  servantur.  I  motivi  special!  sn 
cai  si  fondano  quest!  privileg!,  astrazione  fatta  dal  motiYO  remoto 
dell'equita,  per  la  quale  la  legge  1!  ha  creati  tutti  ^^),  sono  !  se- 
guenti  '^) : 

1)  Presunto  accordo  del  creditore  e  debltore,  specialmente  in 
que!  negozi  che  sono  nella  vita  ordinaria  cost  frequeuti  che  facil- 
mente  11  creditore  potrebbe  esser  tratto  in  inganno  o  defraudato 
delle  sue  garanzie.  Questo  h  il  caso  delFipoteca  che  le  legg!  danno 
al  locatore  di  fondi  rustic!  od  urbani. 

2)  Speciale  favore  pel  creditore,  specialmente  per  certe  persone 
che  non  sono  in  grado  di  provvedere  da  s6  alia  propria  sicurezza,  e 
il  cui  vantaggio  h  coUegato  coirinteresse  dello  State,  com'^  il  caso 
per  i  pupilli,  i  minor!,  i  furiosi,  gl'intUnti,  le  donne  maritate,  il 
lisco  ^'^). 


^^)  L.  14 ;  L.  15  Dig.  de  legibits  I,  3.  Hubeuo,  Praelectiones  ad  Pandecias 
h.  L  ^  8,  —  HoFAOKER,  Principia  iuris  civUis  tomo  II  ^  1677.  —  Runde,  Comm, 
eit  de  historia  indole  ac  vi  remedhram  securitatis  $11.  —  Meissnek,  Op.  ciL 
^  22. 

5'^)  Gmelin,  Ordnung  der  Glciuhiger  (Delia  graduazione  dei  creditori  ecc.) 
^  82  pag.  262,  ^  127  pag.  555.  —  Meissner,  Op.  dt.  $  20. 

56)  L.  35  D.  de  legibus  1,  3. 

^~)  L.  17  ^  1 ;  L.  19  $  1  D.  de  rebus  auoL  iud,  posaid.  42,  5 ;  L.  12  $  1  Cod. 
qfU  pot.  in  pignore  8,  17.  G.  Augasto  Hellfeld,  Ptvgramma  de  eo  qiwd  in 
hffpothecis  Uicitis  aequum  vel  iniquum  ecc.  (negli  Opuscula  et  Dissertationes  iuris 
civiUs  n.  XI). 

^)  Vedi  G.  de  Bach,  Diss,  ad  L.  4  Dig.  in  quibus  cans,  pign.  vel  hyp.  toe. 
cotvtr.  Lugduni  Ratayorum  1724  capo  II  {Thesaurus  dell'OELRiCH,  vol,  I  t  III 
pag.  70  seg.).  —  Finbstres,  Eermogenianus  pag.  816  $  2.  —  Runde,  Gomm. 
de  historia  indole  ac  vi  remediorum  securitatis  $12.  —  Meissner,  Ipoteche  ta- 
dte  $  21. 

•'9)  L.  1  D.  soluto  matr.  24,  3 ;  L.  18  Dig.  de  rebus  auct,  iud.  possid.  42,  5 ; 
L.  1  $  20  Dig.  de  quaestionibus  48,  18. 

GliIck,  Comm.  Pandelte.  —  Lib.  XX.  20 
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3)  Speciale  favore  per  oerti  orediti  per  la  neoessit^  ed  utility  di 
essi,  oome,  i^er  esempio,  impoete  demaniali,  promesse  di  dote,  mutui 
per  la  rioostruzione  di  uu  edliiolo  cad  u to,  o  per  la  oostrozioue,  re- 
staaro  o  anche  oompera  d'au  battello  ^). 

Fra  le  diverse  specie  di  privilegi  e  garanzie  lin  qui  considerate 
yi  ha  del  resto  auoora  una  iinportante  differenza  oousisteute  iu 
ci6,  che  le  ipoteche  tacite,  oome  tali,  cio^  astrazion  fatta  dal  pri- 
vilegio,  che  pub  essere  ad  esse  accordato,  passano  agli  eredi  dei 
creditor!  e  parimente  possono  essere  trasinesse  o  oedute  insieme  ool 
oredito  ad  altri,  auohe  se  siano  state  introdotte  esclusivameute 
per  vautaggio  del  creditore  ^^);  riguardo  agli  altri  privilegi  inveoe 
iinporta  distinguere  se  hanuo  per  foudamento  il  favore  alia  iiersona, 
o  soltauto  quelle  del  credito,  pereh^  solo  questi  ultimi  passano  agli 
eredi  e  possono  essere  oeduti,  non  auche  i  primi  ^*).  I  primi  sogliouo 
oUiamarsi  privilegia  personaliu  sen  penonae,  gli  altri  privilegia  realia 
neu  causae,  nh  sotto  questo  riguardo  importa  se  il  privilegio  sia  un 
privil^ium  exigeii%di  o  un  privilegium  hypothecae,  Gosl,  iier  esempio, 
il  prMUgium  exigendi  si>ettante  alia  sposa  per  la  dote  h,  come  il  pri- 
vilegium    hypothecae   della    nioglie   un  priviUgium  personae  che   uon 


60)  L.  1  Dig.  /*.  L  20,  2}  L.  24  $  1 ;  L.  26  Dig.  (U  rebus  aucl.  ittd.  possid. 
42,  5. 

^^)  La  natuni  reale  del  diritto  di  pegno  prova  gi^  di  per  se  stessa  che  esso 
uon  pao  esser  limitato  alia  sola  persona  del  creditore;  ma  questo  ^  confer- 
mato  pure  dalle  leggi.  L.  6  D.  de  Iier.  vel  act,  rend.  18.  4;^  29  I  df  ^4^.4,  6; 
nov.  91  praef,  capo  I.  Vedi  Schwepi*e,  Diritto  pnvato  i^inano  toI.  I  ^  902,  307. 
—  G.  F.  Deinlin,  DissertaHo  de  tratisiin  hypothecae  tacitae  in  bonis  t uteris  ad 
heredes  pupUli.  Altorf  1724.  —  E.  G.  Bauek,  Dissertatio  de  pignore  pupHU, 
Lipsia  1760  ^2.5-30.  —  Carlo  Federico  Walch,  Int  rod  actio  in  controversias  iuris 
civ3is  sect  I  capo  II  inembr.  Ill  ^  25.  —  Di  opinione  in  parte  diversa  e  il 
Dabelow,   Vom  Concurse  der  Gltiulnger  (Del  ooncorso  dei  creditori)  pag.  258. 

<>^  L.  68  D.  d0  reg,  iuris  50,  17.  €  In  omnibus  causis  id  observatur,  ut  ubi 
personae  oondicio  locum  facit  beneficio,  ibi  deficiente  ea  beoeficium  quoque 
deficiat:  ubi  vero  genn^  actionis  id  desiderat,  ibi,  ad  quemvis  (lersecutio  eins 
devenerit,  non  deficiat  ratio  auxilii  ». 

L.  196  D.  eod,  c  Privilegia  quaedam  csmsae  sunt,  quaedam  personae:  et 
ideo  quaedam  ad  heredem  transmittuntur,  quae  causae  sunt:  quae  personae 
sunt  ad  heredem  non  transeunt  ». 

Vedi  Lautbrbacu,  Diss,  cit,  de  privUegio  creditor  urn  personali  ((  42-43.  -— 
RuNDE,  Cbinm.  cit.  $^  14-16. 
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passa  agli  eredi  uh  al  cessionario  ^^).  Ugualmente  il  privilegio  che 
spetta  ai  pnpilli,  ai  miaori,  ai  furiosi,  ai  prodighi,  agli  ammalati,  ai 
sordo  muti  pei  lore  crediti  sol  patrimonio  dei  tutori,  del  curatori, 
del  protutori  e  di  ooloro  ohe  per  amicizia  sv  mischiarono  di  uegozi 
di  qaesta  gente  bisognosa  d'aiuto,  h  esclusivameiite  personale  ^0«  Al 
oontrario  11  privilegio  ohe  spetta  a  favore  dei  orediti  per  spese  fu- 
nerarie,  o  di  oolui  ohe  ha  prestato  danaro  per  la  rioostrozione  di  una 
casa  rovinata  o  di  chi  ne  ha  pi'estato  per  una  nave,  h  un  pricilegium 
causae  che  passa  ai  suooessori  uniyersali  e  singolari  ^). 

Qui  si  tratta  soltanto  delle  ipoteche  legal!  e  queste  sono  di  due 
specie,  general!  o  spedali,  seoondo  ohe  hanno  per  oggetto  I'intero  pa- 
trimonio del  debitore  od  una  parte  di  esso.  Alcuni  ^)  ammettono  anche 
un'ipoteca  legale  mista.  Essi  aunoverano  fra  queste  Fipoteca  che  spetta 
a!  legatarii  per  Tesazione  dei  loro  legati:  questa  sarebbe  un^ipoteca 
generale  o  speciale,  secondo  che  i  legatarii  si  debbano  soddisfare  su 
tutta  I'eredit^  o  su  singole  cose  ereditarie:  per  esempio,  quando  ad 
an  legatario  h  imposto  il  pagamento  di  un  legato,  il  secondo  lega- 
tario  ha  un'ipoteca  legale,  ma  soltanto  speciale  sulle  cose  che  il  le- 
gatario onerato  ha  ottenuto  pel  testamento.  Ma  anche  nei  legati  im- 
post! alPerede,  I'ipoteca  legale  dei  legatarii  pub  considerars!  solo 
come  speciale,  poich&,  come  tutti  insegnano,  essa  grava  soltanto  sui 
ben!  ereditati  non  sui  ben!  propri  dell'erede  ^'),  e  pertanto  non  col- 
pisce  in  alcun  case  I'intero  patrimonio  del  debitore  ^),    il  che  si  di- 


^)  L.  74  D.  de  iure  dot.  23,  3;  L.  17  ^  \ ;  L.  19  pr.  D.  ds  rebus  auct,  iud, 
possid.  42,  5;  L.  an.  Cod.  depHuUegio  dolis  7,  74.  ^29  I  de  act,  4,  6:  L.  12  M  Cod. 
qui  poL  in  pign.  8,  17;  nov.  91  praef.  —  Vedi  G.  P.  Olbarius,  Dw^.  de  privi- 
legio dolis  respeolu  heredis  ei  cessionarii,  Lipsia  1725.  —  C.  Ghblin,  IXssertatio 
de  iure  doHs  in  coneursu  creditor um  Tabinga  1789  $4.  —  Dabblow,  Del  eon- 
eorso  dei  eredilori  pag.  256. 

W)  L.  42  D.  de  adm.  el  peric.  tut.  26,  7  j  L.  19  J  1 ;  1^.  20,  21,  22  Dig.  de 
rebus  auct,  iud.  poss.  42,  5.  —  Vedi  C.  P.  Walch,  Programma  de  prtvilegio  pu- 
piUi  L.  19  D.  de  rebus  auoL  iud,  possid.  (42,  5)  eius  heredi  denegalo,  Jena  1769. 

^)  Lautbrbach,  Diss.  ot/.  $  43  in  fine.  —  Rundb,  Oomm,  dU  $  15.  —  Voet, 
Gomrn.  ad  Band,  libro  XVIII  tit.  4  ^2.  —  Schwbppb,  DiriUo  privaio  romano 
vol.  II  ^  960. 

^^)  Thibaut,  System  des  PandeklenrecJUs  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette) 
▼ol.  II  rt  624,  614.  —  Schwbppb,  Diritto  privaio  romano  I  J  305. 

0')  L.  1  Cod.  Oomra.  de  leg.  6,  43. 

^^)  Vedi  Hbisb,  Orundriss  eines  Systems  des  gsmeinen  (XvUrechts  (Programma 
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mostrerft  in  appresso.  Deve  inflne  oaservarsi  che  la  L.  6  D.  de  pign. 
20,  1,  sopra  riferita 

«  Obligatioae  general!  rerum,  qnas  quis  habuit,  habitarnsve  sit,  ea 
continebnntnr,  qnae  verisimile  est,  qaemqaam  specialiter  obligaturnm 
non  fiiisse:  at  pnta  supellex,  eto.  », 

valendo  soltanto  per  le  ipoteche  general!  convenzionali  ^%  non  puo 
estendersi  alle  ipoteche  legal!  che  riposino  semplioemente  sopra  una 
sauzione  di  legge  '^^), 

§  1087. 
Creditori  che  hanno  un'ipoteoa  Ugale  speciale, 

Spetta  uu'ipoteca  legale  speciale  ai  segnenti  creditori: 
1)  Al  locatore   di  an  fondo   urbano  per  i  credit!   derivant!   dal 
eontratto  di  locazione  aa  tatte  le  cose  che   il  conduttore  ha  portato 
nel  ibndo  perch^  vi  stiano  per  lo  soopo  della  locazione  e  in  quanto 
siano  propriety  d!  questo  ^^j. 


d^an  sistema  di  diritto  civile  ooinnne).  Heidelberg  1816  vol.  II  cap.  5  pag.  51 
nota  13. 

6^)  A.  Fabuo,  BaUonaUa  ad  1.  6  Dig.  de  pi(fn,  20,  1.  —  G.  Noodt,  (Jomm. 
(id  Dig.  XX,  \  %  a  speciali  tomo  II  delle  Opere  pag.  435.  —  Thibaut,  Pan- 
deUe  II  $  638. 

70)  HuBERO,  Praeleetiones  iatis  dvilia  in  PandecUis  h.t,^  1.  —  A.  ScHULTiN<;;y 
TheHum  eontroversarum  Dec,  LXXIX,  ^4.  —  Dabelow,  Del  concorso  dei  credi- 
tori pag.  126  nota  t.  Handbuch  des  lieuHgen  gemeinen  romiach-deutsclien  Priva'- 
t^hie  (Manuale  del  diritto  prlvato  comune  romano-tedesoo  attuale)  vol.  I  $  811. 
—  II  Meissnbr  per6  [Ii>oteche  taoite  $  30)  ^  di  opiuione  diversa. 

"*)  A.  Fabko,  de  erroribus  prcufinaticorum  parte  III  dec.  60  err.  8-10.  —  G. 
G.  Bruckneu,  DtsserlaUo  de  tacito  pignore  locatoris  in  rebus  condaetoris  UltUis^ 
Jena  1704.  —  A.  F.  Rivinus,  Programma  de  hypoifieca  iacHa  locatori  praedii 
urbani  in  iUaUs  el  nulici  in  fruoiibns  iure  civili  compelente.  Lipsla  1731. —  I.  L. 
Larcher  van  Keener,  Diss,  ad  I,  -^  pr.  Dig.  in  qnibus  causis  pign.  20,  2. 
Lngduni  Batavorum  1732.  —  F.  G.  Voirhaye,  Dissertatio  de  tacito  pignore  lo- 
coUoribm  eompetenle.  Argentorati  1737.  —  C.  G.  Gmelin,  Ordniing  der  Glaiibi^ 
ger  (Della  gradnazione  dei  creditori)  cap.  VI  $  120.  —  A.  D.  Weber,  Vernnch 
liber  d^n  ioahren  Sinn  der  I  5  Cod.  de  loc.  oond.  (Saggio  sal  vero  signiflcato 
della  1.  5  C.  de  locato  cond.)  nei  suoi  Versnchen  iiber  das  GivdreclU  (Saggi  di 
diritto  civile)  n.  II  pag.  9  segg.  —  C.  C.  Dabelow,  DoUrina  del  ooncorso  dei 
creditori  pag.  191  e  segg.    —   F.  A.  Meissner,    DoUrina    delle   ipoteche    tacite 
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L.  4'  pr.  D.  h.  t.  20,  2.  €  Nesatius,  libro  I  MembrwM^um.  Eo  iure 
utimar,  at  quae  in  praedia  arbana  indaota,  illata  sunt,  pignori  esse 
credantnr^  quasi  id  taoite  convenerit.  In  rusticis  praediis  contra  ob- 
servatur  ». 

L.  6  D.  eodem  20,  2.  c  XJlpianus,  libro  73  oA  Edicium.  ^  Licet  in. 
praediis  urbanis  tacite  solet  conventum  aocipi,  ut  perinde  t^neantur 
invecta  et  inlata,  ac  si  specialiter  convenisset:  certe  libertati  huius- 
modi  pignus  non  offidt.  Idque  et  Pomponius  probat:  ait  enim,  ma- 
numissioni  non  offioere  ob  habitationem  obligatum  ». 

L.  7  §  1  D.  eodcm  20,  2.  c  Pomponius,  libro  XIII  ex  variis  Lee- 
iionibus.  Yidendum  est,  ne  non  omnia  iUata,  yel  inducta,  sed  ea  sola, 
quae  ut  ibi  sint  illata  ftierint,  pignori  sintf  Quod  magis  est  >. 

li.  ^  jy.  de  pacti8  2,  14.  c  Paulus,  libro  III  ad  Edictum.  Item,, 
quia  conventiones  etiam  tacite  valent,  placet  in  urbanis  habitatio- 
nibus  locandis  invecta  illata  pignori  esse  locatori,  etiam  si  nihil  no- 
minatim  convenerit  i^. 

L.  2  D.  h.  t.  20,  2.  c  Maboianus,  libra  siiigulari  ad  formulam  hy- 
potheoariam.  Pomponius,  libro  XL.  variarum  Lectionum,  scribit,  non 
solum  pro  pensionibus,  sed  et  si  deteriorem  habitationem  fecerit  culpa 
sua  inquilinus,  quo  nomine  ex  locate  cum  eo  erit  actio,  invecta  et 
illata  pignori  erunt  obligata  j». 

L.  3  D.  h.  t.  20,  2.  «  Ulpianus,  libro  LXXIII  ad  Edietum.  Si  hor 
reum  fnit  conductum  vel  diversorium,  vel  area,  tacitam  conventionem 
de  invectis  illatis  etiam  in  his  locum  habere,  putat  Neratius.   Quod 
verius  est  9. 

L  5  Cod.  de  locate  et  conducto  4,  05.  €  Imperator  Alexander 
A.  Petboniae.  Geni  iuris  est,  ea  quae  voluntate  dominorum  coloni  in 
fundum  conductum  induxerint,  pignoris  iure  dominis  praediorum 
teneri.  Quando  autem  domus  locatar,  non  elt  necessaria  in  rebus  in- 
ductis  vel  illatis  scientia  domini,  nam  ea  quoque  pignoris  iure  te- 
nentur  >. 

L.  7  Cod.  h.  t.  8,  14.  «  Imp.  Justinianus  A.  Joanni  P.  P.  San- 
dmus,  de  invectis  a  conductore   rebus  ed  illatis  quae  domino   pro 


i  58  aeg.  —  Zirkler,  Revision  der  wiefUigaten  Lehren  dee  positiven  Bechts  (Ee-^ 
viBione  delle  dottriDe  piit  importanti  del  diritto  positivo)  vol.  II  n.  VI 
pag.  58  segg.  Giessen   e  Wetzlar  1807. 
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pensionibus  tacite  obligantnr,  non  solum  in  utraque  Boma,  et  terri- 
torio  earum  hoc  ins  looom  habere,  fied,  etiam  in  noetris  provinciis. 
Tali  enim  iusta  praesumtione  etiam  omnes  nostros  provinoiales  per- 
potiri  desideramus  ^. 

Questa  ipoteca  h  la  piii  antica  delle  ipoteche  legali  a  noi  oono- 
•eoiute  del  diritto  romano.  Bssa  era  in  origine  un'ipoteoa  convenzio- 
nale  espressa  ed  era  dl  fronte  alia  gran  quantity  di  inquilini  poyeri 
•esistentl  a  Boma,  i  qnali  non  possedevano  altro  che  un  po'  di  oattiva 
mobilia  di  casa  {frivola  la  chiama  Ulpiano  ^*)  in  modo  scultorip)  e 
'Ci5  che  gnadagnavano  col  lavoro  delle  loro  braocia,  il  mezzo  con- 
saeto  di  garauzia  a  favore  del  locatorie  della  loro  casa,  garanzia 
tanto  pid  necessaria  in  quanto  spesso  la  pigione  solea  pagarsi  al 
1.°  di  laglio  quando  gi^  la  locazione  era  terminata  '^^).  L'oppignora- 
mento  della  mobilia  di  casa  e  di  tutto  cio  che  il  conduttore  portava 
con  s^  a  garanzia  della  pigione  era  pertanto  oosl  ftrequente  nelle  lo- 
•cazioni  di  case  che  si  fini  col  credere  che  lo  si  dovesse  sottintendere 
anche  quando  non  fosse  state  espresso  nel  contratto,  perch^  era 
presumibile  che  nessuno  avesse  voluto  ooncludere  un  contratto  di 
locazione  senza  questa  garanzia  '^^).  II  semplice  portare  delle  cose 
nella  casa  e  la  presunzione  che  il  contratto  non  si  sarebbe  oonoluso 
se  non  sotto  la  condizione  che  gli  hw&sta  et  illata  dovessero  essere 
•obbligati  al  locatore  per  la  pigione  fh  pertanto  ritenuto  nella  pratica 
giudiziaria  come  suffioiente  fondamento  per  la  nascita  di  questa  ipo- 
teca '^^).  Nebazio  ^'^)  designa  quest^uso  giudiztario  con  le  parole  eo  iure 


^^)  li,  II  i  5  T>,  de  pign,  act,  13^  7.  Vedi  Bkissonio,  de  verbarum  sign,  voc 
^rivolus, 
73)  GiovENALR,  Lib.  XII  epigr.  32: 

0  luliarum  dedeons  Calendarum, 
Vidif   Vacen^a,  sarcinas  tua^y  vidi, 
Quas  non  reientcts  pensione  pro  bina 
Portabat  ttxor 

'''^)  Per  ci6  il  pretore  dice  secondo  Ulpiano,  in  1. 1  Dig.  de  migrando  43,  32: 
•«  Si  is  homo  quo  de  agitar  non  est  ex  his  rebns  de  qaibus  inter  te  et  ac- 
torem  convenit,  at  qaae  in  earn  habitationem,  qua  de  agitar,  introdacta,  im- 
portata,  ibi  aata  factave  eesent,  sire  ex  his  rebus  est  et  ea  merces  tibi  solata 
•eove  nomine  satisfactum  est  aat  per  testat,  qao  minus  solvatur,  ita  quo  minus 
•ei  qui  eum  pigDoris  nomine  induxit  inde  abduoere  lioeat  vim  fieri  veto  ». 

'^^)  Francesco  Balduino,  Cbtnm.  de  pignoribm  et  hypothecis  capo  VI. 

•fi)  L.  4  Dig.  h.  t  20,  2. 
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utimur  '^7).  Da  priDoIpio  questo  diritto  ebbe  vigore  soltanto  in  Eoma 
e  nel   sao  territorio;  poi    passb  nella   nuova  Boma  e  suo  territorio; 
nelle  proyincie  inveoe  sembra  che  questa  ipoteca  taoita  non  sia  stata 
couosoiata  prima  di  Giustiniano  ;   ed  infatti  quest'imperatore  trovb 
neoessario  di  introdarvela  oon  una  costitozione  espressa  '^^).  Antonia- 
Fabbo  ^^)  trova  la  questa  oostituzione  an  nuovo  e  signifioante  argo- 
mento  per  sostenere  ohe  il  fondameiito  prossimo  di  questa  come  di< 
ogni    altra   ipoteoa   tacita   deve   ritrovarsi    piuttosto  nella  prescri- 
zione   della   legge  che  in  un    contratto  tactto  delle  parti,  c  Quidui 
enim  ubique  gentium,  egli  dice,  eodem  iure  locatores  omnes  uterentur 
si  hoc  iud  ex  contrahentium,    sive  expressa,  sive  tacita  conventione 
descenderet?  An  non  iuris  gentium  suut   conyentiones  omnes,   quae 
ex  consensu,  siye  expresso,  siye  tacito  proficisounturf  Quae  yero  sunt 
iuris  gentium,  an  non  gentibus  omnibus  commnnia  sunt,  nee  propria- 
urbis  Bomae?  Est  igitur  hoc  merum   priyilegium  a  iure   datum,   id 
est,  quod  a  iure  magis,  quam  a  contrahentium  pacto  proficiscitur  i». 
Questa  ipoteca  legale   compete  dunque   soltanto  al   locatore  di  un 
fondo  urbano;  nei  fondi  rustici  non  compete.  Ma,  si  domanda,  quale 
h  la  dififerenza  fra  un  fondo  urbano  e  un  fondo  rusticot   Tutti  sono 
d'accordo  nel  ritenere  che   queste  denominazioni  hanno  nel  riguardo^ 
delle  ipoteohe  un  significato  diyerso  da  quelle  che  hanno  nella  dot- 
trina  delle  seryitil  ^).  Gli  ediflcii  di  tutte  le  specie  senza  riguardo  alia* 
loro  destinazione  o  posizione  appartengono  ai  fondi   urbani.   In  cib* 
concordano  tutti  i  testi   delle  fonti   romane  che  aooennano   a   fondi 
urbani. 

L.  198    D.  de  verb.  sign.  50,  16.    «  Ulpianus,  lib.  II   de  omnibusr 
Tribunalibus.  Urbana  praedia,  omnia  aedificia  aecipimus,   non  solum. 


"^T)  Vedasi  il  Noodt,  ad  EtUctatn  praetoris  de  pactis  et  transactionibus  capo  II 
$  €Uterum.  Toino  I  pai^.  487  delle  Ope  re. 

78)  L.  ult.  Cod.  h.  U 

'^)  De  erroribus  pragimilicoram  parte  III  dec.  60  err.  9  in  fine  err.  10. 

^)  Arnoldo  Vinnio,  Selectae  iuris  quaestiones  lib.  I  cap.  30.  —  G.  Mebcekii,, 
OoMilkUor.  cap.  5.  —  M.  Ltcklama  a  Nyholt,  Membranarum  lib.  II  ecloga  8.* 
—  Abraino  Wiblixg,  LecHones  iuris  civilts  lib.  II  capo  I  ^  adfinis  pag.  88.  — 
C.  E.  EoKHAttD,  HermeneuUca  iuris  lib.  I  ^  200.  -^  G.  C.  Kocu,  Dissertalio 
de  praedio  urbano  et  rustico.  Jena  1757.  —  A.  D.  WebbUi  Versuche  ecc.  (Saggi. 
di  diritto  civile)  pag.  82  sag. 
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ea,  quae  sunt  in  oppidis,  sed  et  si  forte  stabula  sunt,  vel  alia  me- 
ritoria  in  villis  et  in  viois:  vel  si  praetoria  voluptati  dandum  de* 
serventia:  quia  urbanum  praedium  non  loous  facit,  sed  materia  ». 

L.  1  pr.  D.  CoKwrnunia  prciediorum  8,  4.  «  Ulpianus  lib.  II,  Insti- 
tutionum,  Aedifida  urbana  quidem  praedia  appellamus:  caetemm, 
et  si  in  villa  aedifioia  sint,  aeque  servitutes  urbanorum  praediornm 
constitui  possunt  :». 

L.  3  D.  h.  t.  20,  2.  «  Ulpianus  libro  LXXIII  ad  Edietum.  Si  hor- 
reum  fuit  conductum  vel  diversorinm  vel  area:  tacitam  oonventionem 
de  iuvectis  illatis  etiam  in  his  locum  habere  putat  Neratius,  quod 
veiius  est  >. 

L.  4  §  1  D.  eodem  20,  2.  <r  Nebatius,  lib.  I  Membr<marum.  Stabula  ^0 
quae  non  sunt  in  continentibus  aedifioiis,  quorum  praediorum  ea  nu- 
mero  habenda  sint,  dubitari  potest?  Et  quidem  urbanorum  sine  dubio 
non  sunt,  cum  a  caeteris  aedifidis  separata  sint.  Quod  ad  causam 
tamen  tadti  pignoris  pertinet,  non  multum  ab  urbanis  praediis  dif- 
ferunt  ». 

Non  per  questo  pero  tutti  gli  altri  fondi  si  oonsiderano  qui,  come 
uel  riguardo   delle  servitd,   fondi  rustici.   No,  cio   che  vi  ha  di  spe-^ 

« 

ciale  nella  dottrina  del  pegno  tacito  consiste  appunto  in  do,  che 
anche  i  fondi  che  non  hanuo  edificio,  ma  oonsistono  soltanto  iii 
nudo  terrene,  sono  considerati  fondi  urbani  se  non  se  ne  possono 
trarre  frutti  natural!.  Ulpiano  porta  come  esempio  il  case  di  un'arca, 
cio^  un  terrene  non  fabbricato,  sia  in  citt^  sia  in  campagna,  che 
serve  per  imbiancare,  o  asciugare  le  tele  oppure  per  battere  il  grano  ^-). 
Nebazio  an  no  vera  fra  *questi  anche  le  stalle  per  le  pecore  non  unite 
ad  ediiici,  ma  consistenti  in  semplici  stecconati  entro  cui  le  pecore 
riposano  nottetempo  Testate  a  cielo   aperto.   Queste  e  quelle  appar- 


^^)  Qui  si  parla  di  stalle  di  pecore  separate  dagli  edifid,  consistenti  in  sem- 
plici steccati  in  an  eampo,  nei  quali  sono  rinchiuse  le  pecore  la  notte  sotto 
la  custodia  dei  pastori.  Columella,  de  re  rmtica  lib.  I  capo  6.  —  Vedi  Giulio 
a  Beyma,  Gomm,  in  tit.  Dig,  de  verb,  sign.  Leovardia  164.9,  ad  L.  198,  50,  16  e 
'GoDDAEUs,  Commentariiis  repetitae  praelectianis  in  eundem  Htidum  ad  L.  198  n.  3 
pag.  1096. 

^'')  L.  211  Dig.  de  verb,  sign.  50,  16 ;  L.  14  $  3  Dig.  de  dlimentis  et  db,  leg, 
34,  1.  Vedi  Arnoldo  Vinnio,  Traetatus  de  pactis  cap.  Xll,  $  2.  —  Bribsonio, 
de  verborwm  sign.  v.  area. 
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terrebbero  senza  dubbio  ai  fondi  rastici  se  si  trattasse  di  seryitti; 
ma  quod  ad  causam  tatciti  pignoris  pertinet,  dice  Nebazio,  non  multum 
ab  urbanis  prckediis  diferunt  Gonsegae  da  cib  che  nella  materia  del- 
I'ipoteca  tacita  ci6  che  importa  ^  la  quality  e  ruse  per  cui  il  foDdo 
^  stato  locate.  Se  il  foudo  noD  produce  frutti  natural!,  ma  h  un  edi- 
ficio  di  qualunque  specie  che  sia  locate  o  per  abitazioiie  quotidiana 
{donius,  urbana  habitatio,  coenciculum),  o  a  scopo  voluttuarlo  (praeto- 
rium\  o  per  un  breve  soggiorno  {diveraoriuniy  albergo)  o  per  la  cu- 
stodia  di  cose  (horreum),  come  sarebbe  un  granaio,  una  rimessa,  una 
dispensa  per  commestibili  6  in  generale  un  magazzino,  oppnre  h  anche 
semplicemente  un  terreno  non  fabbricato  che  serve  a  imbianeare  e 
fare  asciugare  tele  o  a  trebblare  il  grano,  o  uno  spazio  in  un  campo 
chiuso  o  circondato  da  siepi  per  il  soggiorno  notturno  del  bestiame 
nelVestAte  {buMle  aestivum,  stctbulum  (lestivum  sub  dio  parietibus  oircum- 
aeptumut  illie  pecora  per  aestatem  conquiescant,  come  dice  Columella.  ^^), 
nn  tal  fondo  h  detto  fondo  urbano.  Se  al  coutrario  il  fondo  h  di 
quelli  da  cui  si  ricavano  frutti  natural!,  in  modo  che  la  percezione 
di  questi  sia  lo  scopo  della  locazione,  si  considera  fondo  rustico. 
Deve  per5  sempre  guardarsi  alia  cosa  principalelocata;  poichd  se  al 
conduttore  di  un  fondo  rustico  fosse  concesso  I'uso  di  edifid  appar- 
tenenti  al  fondo  locate,  ma  solo  come  cose  accessoriee  il  conduttore 
vi  avesse  introdotto  suppellettili  o  altro,  questi  edifid  non  sarebbero 
da  oonsiderare  come  fopdi  urbani  e  al  locatore  non  spetterebbe  alcun 
diritto  di  pegne  suUe  cose  introdottevi  ^*).  Se  invece  questi  edifioii, 
come,  per  esempio,  granai,  aie  o  stalle,  fossero  locati  da  soli  senza  il 
fondo,  in  modo  che  essi  costituissero  Toggetto  principale  della  loca- 
zione,  sarebbero  da  considerarsi  fondi  urbani  e  gli  invecta  et  illata 
sarebbero  senza  dubbio  sottoposti  al  pegno  del  locatore.  Ugualniente  i 
giardini  possono  essere  annoverati  era  fra  i  fondi  urbani  era  fra  i 
rustici.  Un  giardine  annesso  ad  una  casa  lecata  h  un  fondo  urbano. 


*3)  De  re  rMtica  libro  I  cap.  6.  Seripiores  ret  rusiicae  veieres  vol.  II  pa- 
gina  38. 

8»)  Vedi  il  DoNBLLo,  de  pignoribus  capo  IV  verb,  dixerit  qiiispiam  pag.  105. 
—  Weber,  Stiggi  ctt.  pag.  86. 

GliIck,  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  XX  «l 
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come  la  casa  di  cai  ^  accessorio;  un  glardino  locato  solo  al  line  di 
percepirne  i  frutti  h  un  fondo  rostico  ^^). 

In  secondo  luogo  questo  diritto  di  pegno  presuppone  un  contratto 
di  locazione,  perch^  appunto  nella  natura  onerosa  di  questo  contratto, 
col  quale  oiascuno  cerca  di  proourarsi  un  vantaggioed  anohe  di  as- 
sieurarsi  contro  i  danni,  sta  il  motive  per  cui  le  leggi  presumono 
che  il  locatore  non  avrebbe  oonoesso  Puso  della  cosa  propria  senza 
un  pegno,  tauto  piu  che  egli  deve  lasciar  compiere  al  conduttore 
Tnso  della  cosa  locata  prima  di  poter  pretendere  il  pagamento  della 
pigione  ^^).  Percio  questo  diritto  di  pegno  cessa  quando  Pabitazione 
sia  concessa  gratis,  anche  se  venga  deteriorata  per  colpa  dellUnqui- 
lino.  Cos!  e  non  altrimenti  deve  iutendersi  quanto  dice  Maboiano, 
riferendo  nella  L.  5  D.  h.  t.  20, 2 1'insegnamento  di  Pomponio,  lib.  XIII 
variarum  lectionum: 

c  Si  gratuitam  habitatiouem  conductor  mihi  praestiterit,  invecta 
a  me  domino  insulae  pignori  non  esse  :». 

ij  eyidente  in  fatti  che  qui  non  si  potrebbe  parlare  di  garanzia 
della  pigione"*^). 

Oggetto  del  pegno  sono  gli  invecta  et  illata  dell'inquilino  ^^).  In 
questi  sono  comprese  tutte  le  cose  viventi  o  prive  di  vita  che  il  con- 
duttore abbia  portato  nel  fondo  locato  per  lo  scope  della  locazione. 
Teofilo  ^^)  spiega  questa  espressione  nel  seguente  modo : 


S3)  L.  198  Dig.  de  verb,  sign.  50,  16.  <i  Proinde  hortos  quoque  si  qui  sunt 
in  aedificiis  constituti,  dicendum  sit  arbanoruin  appellatione  contineri.  Plane 
si  plurimum  horti  in  reditu  sunt)  viiiearii  forte,  vel  etiam  olitorii,  magis  haec 
non  sunt  urbana  ».  Adde  1.  91  f  5  D.  de  legatis  III,  32. 

S6)  Vedi  ZiRKLER,  Bevision  der  wichiigsten  Lehren  ecc.  (Revisione  delle  dot- 
trine  piil  important!  del  diritto  positive) %  II  pag.  169  seg. 

^^)  Francesco  Connano,  OommetUarii  iuris  dvilis  tomo  I  lib.  IV  cap.  16  pa- 
gina  906  in  fine.  —  Lauterbacs,  CoUegium  iheoretico-practicum  Pandectarum 
tomo  II  /».  U  ^  99. 

88)  L.  4  pr.  Dig.  de  pacHa  2,  14 ;  LL.  3,  4,  6,  7  M  Dig.  /i.  t.  20,  2j  L.  32 
D.  de  pign.  20,  1. 

80)  Scholia  BasUiooram  ad  lib.  X[  tit.  1  const.  4  (Pabrot,  I  750;  Heim- 
RACH  I,  pag.  556).  Vedi  Reitz,  FragmerUa  Theophili  Antecessaris  cuUecla  Pa- 
raphrasi  graecas  In8UtiUionum  torn.  II  pag.  944. 
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{Invecta  qnidem  sunt,  quae  gestantur,  velut  vestis,  aurum,.  argen- 
torn  et  8i  quid  eiusmodi  est:  «n?^ta,  auimalia,  vel at  bos,  equu8,serv as 
€t  similia). 

Sono  per5  soggetti  al  pegno  soltanto  quelli  fra  gli  illata  che  ap- 
partengoQO  al  oonduttore:  ne  sono  esclase  invece  quelle  cose  che  il 
debitore  nou  puo  alienare,  come,  per  esempio,  le  armi  d'au  soldato  ^) 
oppure  quelle  cose  che  non  possouo  essere  soggette  all'esecuzione, 
come,  per  esempio,  gli  strumenti  necessarii  alia  coltara  agricola  ^^). 
Sono  invece  soggette  a  questo  pegno  anche  quelle  cose  di  cui  si 
ammette  che  non  siano  compre^e  in  un  pegno  generale  oonvenzionale 
<x>me,  per  esempio,  la  suppellettile  necessaria,  gli  strumenti  del  la 
voro  manuale,  i  libri  dell'lnquilino  ^'-).  Parecchi  *^3)  sono  di  opinione 
di  versa,  ma  le  L.  f>  e  7  D.  de  pigttorihus  20,  1,  parlano  soltanto  di 
un  pegno  generale  convenzionale,  n^  h  lecito  estendere  il  principio 
ad  un  pegno  speciale  legale.  II  pegno  per5  colpisce  solo  quelle  cose, 
<5he  siano  state  portate  nel  fondo  ut  ibi  sint^  come  dice  Pomponio  ^*) : 


*.'^)  L.  3  M3;  L.  14  M  Dig.  de  re  mUUan  49,  16. 

91)  L.  7,  8  Cod.  qucie  res  pignori  8,  10. 

^2)  VoET,  Gomm.  nd  Pand,  A.  <.  §  4  in  fine.  —  Hubero,  Praelectiones  ad 
Fandecias  XX,  2^1.  —  Malblanc,  Frincipia  iuris  Bomani  pailie  II  sect.  II 
^  572.  —  Westenberg,  Frincipia  iuns  romani  secundum  ordinem  Digesiorum 
h,  i.  ^  S»  —  Struvio,  Si/fUagma  iuris  civilis  tomo  II  exerc.  XXVII  th.  16.  — 
Meissner,  Ipoteche  tadie  $  63.  —  Overbeck,  Meiitalionen  fiber  versclUedenen 
Eechlsmatsrien  (Meditazioni  su  diverse  materie  di  diritto)  vol.  IV  medit.  253. 

^'^)  Bachovio,  de  pignoribus  lib.  I  cap.  11,  n.  3.  —  Lauterbach,  GoUegium 
iheor.'pracL  hi.  $  113.  —  Carpzovio,  Jurisprudentia  forensis  parte  II  const.  25 
def.  20.  —  Tenzel,  Dissertatio  de  hypotheca  tacita,  qualenus  libros  sludiosormn 
■afficit.  Erfurt  1721.  —  Vedasi  perd  Saniuele  Cocceio,  Jus  dvile  controv,  h,  t 
qa.  16. 

94)  L.  7  M  Dig.  h.  U  20,  2.  Dall'insieme  del  teste  sembra  che  qui  si  parli  di 
un^ipoteca  convenzionale  sugli  invecUi  et  illata  nei  fondi  rustici,  rigaardo  ai  qnali 
ripoteca  legale  colpisce  solo  i  frutti  ivi  nati.  Infatti  Pomponio  parla  nel  prin- 
-cipio  di  questa  legge  delPipoteca  sui  fratti,  e  poi  passa  a  parlare  dell'ipoteca 
sagli  inducla  et  illata.  —  I  Basilioi,  lib.  XXV  tit  3  const  7^1  (Fabrot, 
IV  pag.  50;  Heimbach  III,  pag.  75)  hanno  inteso  pare  la  Icgge  in  questo 
«enso: 

£:$ayc,iA£va.  (Nou  omnia  autem  illata  in  fundum  pignori  subsunt,  sed  ea  tantuni 
quae  ut  ubi  perpetuo  sint.  inducta  sunt). 

Non  vi  h  per  cio  ragione  di  rimproverare  alcun  errore  agli  autoii  dei  Ba- 
-silici,  come  ha  fatto  il  Mgissnbr,  pag.  155  nota  65,  n^  di  rimproverare  una 
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bisogaa  cio^  clie  alraeno  i>el  momento  quelle  cose  si  trovino  nel 
fondo  per  lo  scope  della  locazione;  nulla  importapoi  quanto  vi  deb- 
bauo  restare.  Si  supponga  iufatti  che  io  avendo  salvato  da  un  peri- 
colo  i  miei  beni  preuda  a  pigione  una  camera  per  custodirveli  mo- 
mentaneamente:  niun  dubbio  che  essi  sono  soggetti  al  pegno  del 
locatore.  Ma  se  invece  nella  casa  in  cui  io  mi  trovo  con  le  mie  cose 
introduco  solo  momentaneamente  cose  non  destinate  a  starvi,  perch^ 
sul  momento  io  non  saprei  dove  portarle,  in  una  parola  ve  le  iutro- 
duco,  come  dice  ScevolAl  in  L.  32  D.  de  pign,  20, 1  ut  ibi  temporis 
cattsa  (uscomodarentur,  a  queste  non  si  estende  il  pegno  del  locatore 
perche  il  loro  trovarsi  sul  fondo  b  raeramente  accidentale  ^^).  L'illa- 
zione  deve  dunque  essere  sempre  collegata  naturalmente  con  la  lo- 
cazione, sia  che  le  cose  dell'inquilino  debbano  servire  per  il  forni- 
mento  e  alio  scopo  della  abitazione  sia  che  il  fondo  sia  locato  per  la 
custodia  dl  esse  ^).  In  nessuu  caso  pero  possono  essere  soggetti  al 
pegno  del  locatore  semplici  docuraenti  o  scritture  di  debito  o  lettere 
di  compera  e  simili,  poich^  queste  non  sono  oggetti  di  uso,  ma  sem  - 
pliceraente  mezzi  di  pxova  di  crediti  o  di  altro;  in  cib  almeno, 
tranne  IJlrico  Zasio  ^'),  tutti  sono  d'accordo  ^'^). 


impropriety  agli  autori  dello  Pandette,  come  il  Connano,  ComnienUirii  mm 
civilis  libro  IV  capitolo  16  fol.  30o  in  fine.  Parigi  1553.  In  fatto  era  cosa 
tutt'altro  che  rara  che  s'ipotecassero  anche  gli  illata  et  imluota  nei  fondi  ru- 
Btici.  L.  11  $  2  Dig.  qui  poL  in  piffn.  20,  4;  L.  5  Cod.  in  quibtis  caasis  pign.  vel 
h!/p»  8, 1 4.  Un  caso  notevole  di  tale  costituzione  volontaria  d^ipoteca  sugli  in- 
vecta  et  inducta  e  anche  nella  L.  32  Dig.  de  piffn.  20,  I,  dove  Scevola  dice : 

(X  Debitor  pactus  est  ut  quaecumque  in  praedia  pignori  data,  iuducta,  in- 
vecta,  importata,  ibi  nata  paratave  essent  pignori  esseut:  eorum  praedioram 
pars  sine  colonis  fait  eaqae  actori  siio  colenda  dehitor  ita  tradidit,  adsignatis 
et  servis  culturae  necessariis.  Qiiaeritur  an  et  Stichus  villicus  et  ceteri  servi 
ad  cultnram  missi  et  Stichl  vicarii  obligati  essent?  Respondit,  eos  damtaxat 
qui  hoc  animo  a  domino  inducti  essent,  ut  ibi  perpetuo  essent,  non  temporis 
causa  accomodarentur,  obligatos.  » 

Si  vede  da  cio  che  si  riteneva  consentaneo  alia  natura  delle  cose  di  consi- 
derare  sempre  come  oggetto  dclPipoteca  sagli  invecla  el  illata  soltanto  ci6 
ch'ers  destinato  a  restare  nel  fondo.  ' 

^j)  F.  E.  PuFENDORF,  Ohservatxones  iuris  universi  tomo  II  obs.  29. 

ys)  Vedi  ZiKKLEK,  Revision  der  mchtigsten  Lehren  des  positiven  Eechts  (Re- 
visione   delle  teorie  i)iu  important!  di  diritto  positivo)  parte  II  pag.  176  seg. 

^7)  Enarrationes  in  Tit,  InstUationum  de  actionibna  ad  ^  7  /i.  t.  n.  19  (Opere, 
tomo  IV  pag,  65.  Lugduni  1550). 

93)  A.  Nbgusanzio,  De  pign,  et  hyp,  parte  II  memb.  IV  n.  153  verb,  octavo 
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Al  locatore  compete  il  diritto  di  pegno  per  quel  soli  credit!  che 
nasGouo  dal  contratto  di  looazione.  E  gli  spetta  pertanto  nou  solo 
per  la  pigione  di  qualunqflie  numero  di  auni  si  tratti,  ma  anche  ^r 
il  danuo  cagionato  per  colpa  del  conduttore,  o  a  cui  qaesti  si  sia 
per  una  elausola  del  contratto  obbligato,  in  una  parola  per  tutto 
cio  di  che  it  conduttore  e  debitore  in  base  al  contratto  e  per  cui  si 
pu5  intentare  Vactio  hoati,  come  appare  dalla  L.  2  D.  li.  t.  sopra 
riferita  ^).  Invece  il  diritto  di  pegno  non  si  estende  ad  altri  crediti 
non  derivanti  dal  contratto  di  locazione,  come  se,  per  esempio^  il  lo- 
catore avesse  spesato  Pinquilino  o  gli  avesse  prestato  del  denaro  ^'^). 

Kinizio  di  questo  pegno  deve  computarsi  non  dal  tempo  della 
conclusione  del  contratto,  ma  dal  memento  della  introduzione  delle 
cose  nel  fondo  ^).  Se  pertanto  un  terzo  dopo  la  conclusione  del  con- 
tratto, ma  prima  che  le  cose  siano  state  introdotte  nel  fondo,  abbia 
acquistato  unMpoteca  sn  di  queste,  egli  h  preferito  al  locatore. 

L.  11  §  2  D.  qui  potiores  in  pign.  20,  4.  «  Gaius,  libra  singulari 
de  formula  hypothecaria.  Si  colonus  convenit  ut  inducta  in  fundum, 
illata  ibi  nata  pignori  essent,  et  antequam  inducat  alii  rem  hypothe* 


pag.  r^2.  —  IjAUTErbach,  Collegium  iheoreiko-practicam  Pand,  h.  t.  ^  116.  — 
Malblanc,  Principia  iuris  romani  parte  III  $  562.  —  Meissner,  Stillschweigen' 
des  Pfandrecht  (Ipoteche  tacite)  ^  65  pag.  155.  —  Thibaut,  Pandette  vol.  II 
^  642  nota  d  ed  altri. 

*'  ■)  Che  le  parole  q(M  nomine  ex  locato  cum  eo  erit  actio  si  debbano  riferire 
a  tntti  i  diritti  per  cui  al  locatore  compete  Vactio  locati  e  fuori  di  dubbio,  se 
anche  non  si  voglia  leggere  con  1'Hoffmann,  Meletemata  ad  Pand,  Diss.  XVIII 
^  3,  quoquo  nomine  invece  di  quo  nomine.  I  Basilici  (libro  XXV,  tit.  3  const.  2) 
hanno  tti/sI  eUv  /.al  T>f yi^jw^ei  iyuyn  y,iip^  f'"^'''  6  confermauo  cosl  la  lezione  co- 
mune.  Si  confront!  anche  L.  1  ^  4  Dig.  de  migrando  43,  32.  —  Bachovio,  de 
pignoribus  et  hypolhecis  lib.  I  capo  11  u.  7.  —  Lautekbaoh,  Gollegium  theore- 
lioO'practicum  Pand,  /*.  /.  ^^  91,  117.  —  HoPACiCEii,  Principia  iuris  civilis  tomo  II 
$  1178.  —  Dabelow,  Del  concorso  dei  creditori  pag.  195.  —  Gmelin,  Ordnung 
der  Ol/iubiger  (La  gradaazione  dei  creditor!)  cap.  6  $  120  pag.  524.  —  Msiss- 
NER,  Ipoteche  tacite  $  62. 

10^)  HoPAGKER,  loc.  cit.  $  1178  nota  b.  —  Struben,  Bechtliclie  Bedenken 
(Pareri  giuridici)  parte  III  ^  12. 

0  G.  E,  de  Bergek,  Oeconomia  iuris  lib.  II  tit.  V  th.  VI  nota  I.  —  Gmelin, 
op.  eit.  ^  120  pag.  524.  —  Meissner,  Ipoiecfie  tacite  ^  65.  —  Lo  Zasio,  Enarra- 
iiones  in  tit.  Inst,  de  actionibits  $  7  n.  24  (Opera  tV  pag.  66),  osserva  che  Pipo- 
teca  del  locatore  si  distingue  da  tutte  le  altre  ipoteche  legali  in  ci6,  che  per 
la  nascita  di  essa  debbono  cooperare  insieme  due  forze,  lex  e  factum  hominis. 
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chae  nomine  obligaverit,  tunc  deinde  earn  in  fundum  indaxerit,  potior 
erit  qui  specialiter  pure  accepit,  quia  non  ex  conventione  priore 
obligatur,  sed  ex  eo  quod  inducta  res  est,  quod  posterius  factum 
est  >. 

Qui  si  tratta  di  un  pegno  volontario  delle  cose  introdotte  in  un 
fondo  rustico  dal  colono;  ma  non  v'^  dubbio  che  lo  stesso  priucipio 
deve  valere  anche  per  il  pegno  costituito  dalla  legge  sopra  gli  m- 
vecta  et  illata  delPinquilino,  perch^  questo  peguo  riposa  sulla  pre- 
sunta  volont^  dei  contraenti  ed  ^  cosl  costruito  che  nulla  vi  si  con- 
sidera  soggetto  prima  che  le  cose  siano  state  efiettivamente  introdotte 
nel  fondo  -),  Nei  Basilioi  ^)  cio  che  qui  ^  detto  degli  invecta  et  illata 
nel  fondo  rustico  h  esteso  anche  agli  illata  in  aedes  conductas. 

i'^/xw;  X3ci  yj*>pi9  atoiTswff  un-oTfirvj,  Tr^oTtjaarat,  i  e.  «  Illata  in  aedcs  COU— 
ductas  pensionis  nomine  ^obligata,  non  ex  conventione,  sed  ex  quo 
inducta  sunt,  obligantur.  Unde  si  alii  quaedam  ex  his  specialiter 
et  pure  obligata  sint,  is  potior  erit  >. 

Se  al  contrario  I'inquQino  costituisce  uu^ipoteca  ad  un  terzo  dopo 
introdotte  le  cose  nel  fondo,  il  looatore  h  preferito  anche  se  il  terzo 
abbia  ottenuto  il  pegno  prima  che  scadesse  la  pigione  o  fosse  avve- 
nuto  il  deteriorameuto  della  cosa  locata:  perch^  sebbene  il  locatore 
non  avesse  ancora  un  diritto  attuale  da  potersi  far  valere,  pure  egli 
aveva  gi^  per  Pintroduzione  nel  fondo  acquistato  almeno  un  diritto 
potenziale  *).  Questo  pegno  dura  Iiuch6  non  h  estinta  Pobbligazione 
del  couduttore  ed  il  locatore  non  ^  soddisfatto;  pur  tuttavia  esso  non 
colpisce  gli  ilMa  in  modo  che  il  conduttore  non  abbia  pid  la  dispo- 
nibilitii  delle  cose  sue,  ma  quegli  pub  non  ost^nte  alienare  le  cose 
introdotte  nel  fondo  senza  che  I'azione  ipotecaria  possa  intentarsi 
contro  il  terzo  possessore.  Soltanto  gli  sono  proibite   quelle  disposi- 


2)  Gesterding,  Diritto  di  pegno  $  17  pag.  98.  —  Westphal,  Dintto  di  pegno 
$  102  nota  122  pag.  154. 

»)  Lib.  XXV  tit.  5  const  11  M  (Fabrot,  IV  pag.  61;  Heimbach,  III 
pag.  80). 

•*)  L.  9  pr.  Dig.  qui  pot.  in  pig n.  20,  4.  —  Gmelin,  La  graduazione  dei  creditori 
$  120  pag.  526.  —  Meissxer,  ^  65  pag.  162. 
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zioni  Ghe  egli  iacoia  iu  frode  del  diritto  di  pegno,  cio^  al  fine  doloso 
di  togliere  al  locatore  la  propria  garenzia.  Questa  ipoteca  legale  ha 
qnesta  propriety  gi^  riconosoiutale  da  parecohi  scrittori  ^%  che  cio^, 
analogamente  al  caso  delFipoteca  oostituita  sopra  una  taberna  od 
una  universiUM  rerum,  colpisce  soltanto  quelle  cose  che  si  trovano 
come  invecta  et  illata  nel  fondo  locate  nel  momento  in  cui  essa  si  fa 
yalere.  L'ef&oacia  sua  consiste  pertanto  principalmente  in  ci5  che  il 
locatore  quando  Tinquilino  voglia  andarsene  senza  aver  pagato  il 
suo  debito  pub  sequestrargli  le  cose.  Questa  efficacia  h  analoga  a 
qaella  che  deriva  dal  diritto  di  ritenzione,  ma  ne  differisoe  per  ci6 
che  deriva  da  un  diritto  di  pegno  e  pertanto  essa  conicede  al  loca- 
tore pel  suo  credito  di  locazione  non  solo  un  privilegio  sulle  cose 
soggette  a  ritenzione,  posteriormente  pero  ai  creditori  ipotecarii,  ma 
gli  dk  anche  il  diritto  di  perseguitarle  in  mani  terze  colPazione  ipo- 
tecaria  se  alcune  di  esse  vi  siauo  passate  dopo  la  ritenzione.  Le 
prove  a  conferma  di  queste  afiermazioni  sono  nei  seguenti  testi. 

L.  9  D.  h.  t.  20,  2.  «iJPAULUS,  libra  aingulari  de  officio  yraefecii 
vigilum,  Bst  differentia  obligatorum  propter  pensionem,  et  eorum, 
quae  ex  conventione  manifestarii  pignoris^)   nomine  tenentur:  quod 


^)  Zasio,  Enarraliones  in  iU.  L  de  act.  ad  ^  7  n.  26-28.  Opera  IV,  67.  — 
CoNKANO,  ConimenUmi  iuiie  civilis  tomo  I  libro  IV  capo  16  fol.  307  b  segg. 
—  Fabko,  de  erroribus  pragmaticorum  parte  III  dec.  61  err.  3,  4,  —  Hubero, 
PraeUeiionee  ad  Pand,  h,  U  ^  9.  —  Buunnemann,  Oommeni.  in  Pand.  ad  L.  9 
in  quihus  eaus.  pign,  20,  2  n.  3  segg.  —  Gregorio  Maiansio,  BispuUUionea  iuris 
eivilis  tomo  I  disp.  X  ^  4  eegg,  —  Reinharth,  PJxercitatio  de  nonnullis  pray- 
maticorum  erroribus  area  doetrinam  de  tacita  hypotheca.  Grottingae  1736,  ^  9 
nota  II.  —  ZiRKLBR,  Bevisione  delle  piu  importanti  teorie  di  dirilto  positivo  vol.  1 1 
n.  4  pag.  174  segg. 

^)  Lalezione  ^  molto  oontrastata;  qui  Aloandro  legge  ex  conventione  nhani- 
festaria,  Baudoza,  ex  conventione  manifesta;  e  ooei  il  nostro  codice  delle  Pan- 
dette  di  Erlangen.  —  II  Torelli,  il  Kussard,  Charondas  e  Uoo  da  Porta, 
leggono  ex  conventione  manifestarii  pignoris.  —  Nei  Basilici,  lib.  XXV  tit  3 
const.  9  il  teste  suona  sempl icemen te  cosl : 

Tat  sjt  ^'j/Aj-cvoj  uTTOTs^rivr*  avo/iiTroe*  ojx  fAsu(&£,oouvrai    (Mancipia  ex   conventione 

obligata  mannmitti  non  possuut). 

L'espressione  mamfestarinm  pignns  e  poi  spiegata  molto  diversamente.  —  II 
Cuiacio,  col  quale  ooncorda  anche  il  Pothibr,  Pandectae  lustiniani  tomo  I  h.  t. 
n.  9  nota  b,  la  spiega  per  pignum  express nm.  —  Dioniqi  Gotofrbdo  invece  per 
pignm  speciaUe  ea  qaest'altima  spiegazione  aderiscono  anche  Tussanus  dela 
Rub,  Amoenarum  iuris  observationum  dec.  I  cap.  V  (Ottone,  T/iesaurus  tomo  5 
pag.  1495)  e  il  Wbstphal,  Diritio  di  pegno  (  21  nota  37  pag.  58. 
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manumittere  mancipia  obligata  pignori  non  possumus,  inhabitantes 
autem  manumittimus;  soilioet  antequam  pensionis  nomine  percla- 
damur ") :  tunc  enim  pignoris  nomine  retenta  mancipia  non  libera- 
bimns:  et  derisus  Nerva  luriscoDSultus,  qui  per  fenestram  monstra- 
verat  servos  detentos  ob  pensionem  liberari  posse  >. 

Con  questa  deve  congiungersi  la  L.  56  D.  locati  19,  2,  la  quale  ^ 
pure  tratta  dal  libro  singolare  di  Paolo  de  officio  praefecti  vigilum 
ed  b  gift  stata  interpretata  altrove  ^).  Ma  ancora  pid  important!  sono 
i  seguenti  frammenti: 

L.  33  D.  de  damiw  infecto  39,  2.  c  Ulpianus  lib.  XLIIad  Sabinum. 
Inquilino  non  datur  damni  infecti  actio:  quia  possit  ex  conducto 
agere,  si  dominus  eum  migrare  prohiberet  >. 

L.  34  D.  eod^mS9^  2.  c  Paulus,  lib.  X  ad  Sabinum.  Utique  si  pro 
praeterita  pensione  satisfaoere  paratus  fuit,  alioquim  iusta  retentio 
pignoris  domino  fieri  videretur.  Sed  etsi  quasi  pignora  retinuerit,  et 
ea  interierit  ruiua  vicinarum  aedium,  potest  dici  etiam  pignoratitia 
actione  locatorem  teneri,  si  poterat  eas  res  in  locum  tutiorem  tran- 
sferre  i. 

L.  1  §  5  D.  d«  migrando  43,  32.  «  Ulpianus,  lib.  LXXIII  ad  Edictum. 
Quodsi  nee  pignoris  nomine  inducta  sint,  nee  retineri  poterunt  a 
locatore  ». 

Se  si  volesse  applicare  a  quest'ipoteca  in  tutto  il  suo  rigore  il 
principle  res  transit  cum  suo  onere  ne  deriverebbe  undannoso  turba- 
mento  del  commercio  e  del  credito,  data  la  grande  quantity 
di  inquilini  e  lo   scambio   cui  nella  pratica  della  vita  sono   soggetti 


'')  Anche  qui  la  lezione  ^  contrastata.  Aloandko  legge  praecludamur,  Bau- 
DozA,  praecludantur.  La  cosa  del  resto  ha  riferimento  alia  consuetudine  dei 
RomaDi,  per  cui  quando  IMnquilino  non  pagava  la  pigione,  il  locatore  potea 
far  chiudeiad  e  sigillare  le  cose  di  lai  da  pubblici  ufiiciali  a  ci6  autorizzati. 
L.  56  D.  locati  V*,  2;  L.  20  D.  d0  iniuriis  47,  10;  L.  1,  2,  11,  17  Cod.  ut  ne- 
mini  liceat  sine  iudieis  atictoriiate  signa  imprimere  rebus  2,  16.  —  II  locatore  ac- 
quistava  per  tal  modo  an  pegno  speciale  giudiciale,  in  cons^aenza  del  quale 
non  era  piit  ammessa  nd  la  manomissione  degli  Achiavi  cosl  aottoposti  a  pi- 
gnorazione,  n^  I'alienazione  delle  altre  cose  ritenute.  —  Vedi  Cuiacio^  Obser' 
vatioties  XVII  cap.  39.  —  Maiamsio,  Dissertationes  iuris  civUis  tomo  I  diss.  X 
^  4  pag.  171. 

»)  Vedi  questo  Trattato,  vol.  XVII  pag.  390  del  testo  tedesco  (Ediz.  ital. 
lib.  XIX  tit  2  $  1052  pag.  173  e  segg.). 
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i  mobili  e  le  sappellettili  di  casa  di  ciasouuo  inquilino  ^).  Pare 
molti  ^^)  sono  di  opiuione  diversa  e  non  oonoedono  alPinquilino  la 
iaoolt^  di  alienare  le  cose  se  non  ool  peso  dell'ipoteoa,  in  gaisa  ohe 
esse  passino  ai  terzi  coUo  stesso  peso  e  oontro  di  loro  possa  il  looa- 
tore  agire  coirazione  ipotecaria.  Soltaato  per  le  meroi  di  ua  negozio 
yendate  al  miauto  si  farebbe  ana  eccezione  ed  esse  passerebbero  al 
oompratore  libere  da  ogni  peso.  Per  qaestaopinione,  che^  sostenuta 
dai  piti,  si  portano  i  segaenti  argomenti.  In  primo  laogo  si  dice  es- 
sere  prinoipio  generale  contenato  nella  L.  15  Ood.  depignoribua  8, 13 
ohe  il  debitore  non  possa  peggiorare  la  oondizione  del  creditx>re  oon 
nessnna  disposizione  della  oosa  ipotecata,  n^  per  veadita,  n^  per  do- 
nazione,  n^  per  legato,  ma  il  pegno  perdari  non  ostante:  la  regola 
res  transit  cum  sua  cama  deve  danque  applioarsi  anohe  qni.  In  se- 
condo  laogo  si  osserva  che  qaello  ohe  vale  rigaardo  alle  manomis- 
sioni  per  nno  speclale  favore  della  libertsi  non  pa6  estendersi  alle 
alienazioni  di  altre  oose.  In  terzo  laogo  si  osserva  che  il  pegno  del 
locatore  sarebbe  facilmente  reso  vano  se  si  conoedesse  al  condattore 
la  fkcolt^  di  alienare  le  singole  cose  importate,  lasciando  al  locatore 
soltanto  an  diritto  di  riteuzione  qaalificata  sopra  le  cose  che  si  tro- 
vano  nel  fondo. 

Gontro  qaeste  osservazioni  si  pa5  obiettare  in  primo  laogo  che 
le  parole  della  L.  9  D.  h.  t.  eat  differentia  ohligatarum  propter  pen- 
eionem  indicano  in  modo  abbastanza  chiaro  la  particolarit^  dell'ipo- 
teca  l^ale  sagli  invecta  et  illata.  Secondariamente  non  solo  la  L.  9 
mA  ancbe  le  altre  leggi  sopra  citate  parlano  semplioemente  di  riten- 


0)  Per  qaesta  considerazione  anche  in  Saseonia  ^  dato  al  locatore  soltanto 
nn  diritto  di  ritenzione  quail floato  sagli  inveeta  et  Ulata  delPinqailino,  la  qoale 
ritenzione  per6  ha  nel  concorso  I'efficacia  di  nn  vero  diritto  di  pegna  — 
Vedi  KisTDy  QuaesUones  forensea  tomo  II  cap.  9.  -^  Haubold  ad  Bbrgbr,  Oe- 
etmonma  iuria  lib.  II  tit.  5  th.  6  nota  m  pag.  553. 

10)  Francesco  3alduino,  de  pignoribus  et  hypotheda  oapo  VI  verba  quid  si 
rem  suam  pag.  21.  —  Lauterbaoht,  Collegium  theor.  pracL  Fand.  h.  U  ^  9Q 
e  108.  —  ZoEsius,  Oomm.  ad  Dig,  ^.  &  n.  11.  —  St&uvio,  Syntagma  iuria  ct- 
viUs  exorc.  XXVI  th.  16.  —  Muellbk,  ai  Eandem  nota  d  —  G.  Fbantzkius, 
Oomm,  ad  Pand,  h.  t,  n.  8,  9.  —  Lbybbk,  Meditationea  od  Pand,  specimen  226 
YoL  III.  —  Gmelin,  La  graduazione  dei  ereditoH  cap.  6  $  120  pag.  525.  — 
Mbissnbr,  Ipoteehe  tacite  $  65  pag.  163. 

GLiiCK,  Oomm.  PandeUe.  —  Libro  XX.  22 
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zione.  In  terzo  luogo  osservo  che  Don  h  da  temere  facilmente  che  sia 
resa  vana  la  garanzia  del  creditore  mentre  questi  ha  il  pegno  sotto 
i  suoi  occhi  in  maniera  che  non  sia  facile  il  portarlo  via  senza  che 
egli  se  ne  accorga.  Inoltre  il  locatore  pao  ad  ogni  memento,  quando 
tema  qualche  oosa,  far  yalere  il  sue  pegno,  trasfonnandolo  cosl  in 
un  pegno  su  cose  determinate  eflicace  anche  oontro  i  terzi.  Qnesta 
trasformazione,  seoondo  la  prencrizioue  delle  leggi  ^0,  non  pn5  awe- 
nire  se  non  per  mezzo  di  an  atto  giudiziario,  pur  tuttavia  essa  sta 
a  discrezione  del  locatore  in  qaanto,  dietro  sua  domanda  unila- 
terale,  il  pegno  pub  essere  realizzato  provvisoriamente  e,  una  volta 
constatato  il  suo  diritto,  egli  non  ha  da  far  altro  che  eseguire  '-). 

Se  I'inquilino  subloca  una  parte  della  casa,  anche  gli  illata  del 
subinquilino  s*intendono  tacitamente  ipotecati  per  il  debito  che  quest i 
abbia  della  pigione.  Essi  sono  obbligati  al  sublocatore  per  la  pi- 
gione  a  lui  doyuta  e  anche  al  prime  locatore  per  il  credito  che  possa 
avere  oontro  il  sublocatore.  Le  cose  del  subinquilino  sono  ipotecate 
per5  soltanto  fine  alia  concorrenza  della  pigione  da  lui  stesso  dovuta, 
sebbene  il  sublocatore  possa  dovere  una  somma  maggiore  al  prime 
locatore  ^^).  Se  il  subinquilino  non  deve  piti  nulla  al  sublocatore  il 
pegno  non  grava  piti  sulle  sue  cose,  quando  pure  il  sublocatore  fosse 
ancora  in  debito  di  tutta  la  pigione  ^^j.  II  subinquilino  per6  puo 
pagare  la  pigione  anche  al  prime  locatore  e  liberarsi  cosl  anche  dal 


H)  L.  56  Dig.  lacati  19,  2;  L.  20  Dig.  de  iniuriis  47,  10;  L.  1  e  2  Cod.  ut 
nemini  liee€U  sme  iucL  auct,  signa  imprimere  rebus,  quas  alius  tenet  2, 16.  Cfr.  Carp- 
zovio,  Jarisprudentia  forensis  parte  II  const.  25  def.  20. 

^-)  ZiKKLEK,  Revision  der  ivicMigsien  Lehren  ecc  (Reyisione  delle  teorie  pitt 
importanti  di  diritto  positive)  vol.  II  pag.  175  segg. 

*•*)  Giovanni  Vobt,  Oomm.  €td  Pand.  h.  t.  ^  6.  —  Francecioo  Connano,  (Jomr 
meniarii  iuris  civUis  lib.  IV  cap.  16,  verba  quum  dicit  Faidus  fol.  306  b,  —  Ghe- 
rardo  Noodt,  ad  edictum  praetoris  de  pacHs  et  transactionibus  capo  2  ^  o/- 
terum  est  in  fine.  Opera  I  pag.  488.  —  Giaseppe  Avsuani,  Interpretationes  iuris 
libro  II  Cap.  12  n.  22.  —  Pufbndobp,  Observatianes  iuris  universi  tomo  II 
obs.  28.  —  Samnele  Cooceio.  Jus  civile  controversum  parte  II  h.  U  q.  17.  — 
HoFACKEB,  Prineipia  iuris  eivilis  II  4  1178  note  c,  11.  —  Wbstphal,  Diritto  di 
pegno  J  103  nota  123.  —  Gesterding,  DiriUo  di  pegno  ^17  pag.  98.  —  Mbiss- 
NBR,  Ipoteehe  taciie  ^  64.  —  Tuibaut,  System  des  Pandectenreehls  (Sistema  del 
diritto  delle  Pandette)  vol.  II  $  642. 

14)  Gmelin,  Ordnung  der  OUiubiger  (La  giuduazione  dei  creditor!)  J  120  pa- 

gina  518. 
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8U0  obbligo  verso  il  sublocatore:  in  nessun  caso  per5  il  primo  lo- 
catore  pao  pretendere  dal  sabinqullino  Pintera  pigioue,  che  gli  sia 
dovuta  dal  primo  inquilino.  Tatto  oi5  h  confermato  nel  seguente 
testo. 

L.  11  §  5  D.  <ie  pignorat.  act.  13,  7.  «  Ulpianus  lib.  XX  VIII  ad 
Edietum.  Solutam  autem  pecuniam  aooipiendam,  nou  solum  si  ipsi, 
coi  obligata  res  est,  sed  et  si  alii  sit  soluta  voluntate  eius:  vel  ei 
cni  heres  exstitit,  vel  procuratori  eios,  vel  servo  pecuniis  exigendis 
praeposito.  Unde  si  domam  conduxeris,  et  eius  partem  mihi  loca- 
veriSy  egoque  locatori  tuo  pensionem  solvero,  pigaeraticia  adversus 
te  potero  experiri.  Xam  Julianus  soribit  solyi  ei  posse:  et  si  partem 
tibi,  partem  ei  solvero,  tuntundem  erit  dloendum.  Plane  in  eam 
duntaxat  summam  inveota  mea  et  illata  tenebuntur,  in  quam  coena- 
culum  ^•^)  Gonduxi.  Non  enim  credibile  est  hoc  convenisse,  ut  ad  uni- 
versam  peusionem .  iiisulae  frivola  ^^)  mea  tenebuntur  ^^).  Yidetur 
autem  tacite  et  cum  domino  aedium  hoc  convenisse  ut  non  pactio 
ooenacularii  ^^)  proficiat  domino,  sed  sua  propria  2». 

Alcuni  giuristi  ^^)  vogliono  intendere  questo  testo  nel  seuso  che 
soltanto  il  sublocatore  abbia  un  diritto  di  pegno  sulle  cose  del  sub- 


1^)  Coenaeulum  si  cliiama  propriamente  la  parte  Buperiore  della  casa.  Festo, 
dice :  <r  Coenacala  dicantur  ad  quae  scalis  aacenditur.  j>  Nelle  fontipoi  8i  chiama 
coenacidmn  ogni  stanza  sia  di  abitazione  o  da  pranzo  {triclinium)  o  da  letto 
(cubiculum).  L.  13  §  8  Dig.  de  usufructu.?,  1.  —  Brissonius,  de  verb.  sign,  h,  v, 

—  WuNDKKLTCH,  de  usu  inscripUonum  Romani  veteris  obs.  II  $  11. 

^^)  Frivola  sono,  secondo  Festo,  propriameute  vasa  ficiUia  quassa.  Qui  la 
parola  h  presA  pro  auppellecUli  ienui  et  vUi,  qaal'era  queila  che  solevano  portar 
con  8^  1  coenaculariL  —  Giovenale,  ScUira  III  n.  198,  Seneca,  de  tranquilU- 
(ate  animi  capo  I.  —  Vedi  G.  Budaeus,  Adnolationes  in  Pand,  ad  h,  i,  pag.  132. 

—  Cornelio  von  Btnkershoek,  Observationes  iuris  Bornani  lib.  VI  cap.  25  $  6. 
i*?)  Cofll  legge  Pedizione  del  Torelli:  ma  il  nostro  Codice  delle  Pandette 

di  hrlangen  ha  Umeantur  come  legge  anche  1'Aloanduo. 

1^)  Coenaetdarius  si  chiama  non  solo  quelle  che  ha  preso  a  pigione  una  casa, 
ma  anche  il  locatore  stesso,  e  di  quelli  che  sogliono  prendere  a  pigione  le 
case  per  subafflttarle  h  detto  coenaculariam  exercenL  Vedi  Brissonio,  v.  coena- 
eidarius.  ~  Balduino,  de  pignoribus  cap.  6  pag.  19. 

1^)  A.  Perez,  PraelecHones  in  Ood.  7*.  t.  n.  4.  —  C.  F.  Walch,  IntroducHo 
in  cofUrov,  iuris  ciuiUs  sez.  II  cap.  5  $  14.  —  Ghblik,  Oom^nentaiio  de  inre  pi- 
tjnorb  vel  hypothecae  quod  creditori  debitor  in  re  sibi  non  propria  comUluit  (  25 
img.  79. 
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inquilino,  ma  uon  I'abbia  il  primo  locatore  poich^  fra  questo  e  il 
Bubinquilino  non  h  stata  contratta  alcana  obbligazione.  Essi  credono 
di  aver  trovato  an  forte  argomento  per  la  loro  opinione  nella  L.  24 
§  1  D.  hcati  19,  2  dove  h  detto  espressamente  che  se  il  oondattore 
dl  an  fondo  rastioo  lo  sabloca,  le  cose  del  saboondattore  non  sono 
obbligate  al  primo  locatore,  mentre  1  fnitti  restano  soggetti  al  pegno 
a  favore  di  loi  come  se  fossero  stati  percetti  dal  primo  condattore. 
II  motivo  di  questa  decisione  sta  in  cib,  seoondo  loro,  che  il  proprie- 
tario  ebbe  gi4  sui  fratti  on  diritto  reale  prima  cbe  essi  fossero  per* 
cetti  dal  secondo  condattore:  ora  questo  motivo  vien  meno  per  ri- 
gnardo  alle  cose  che  il  condattore  stesso  ha  introdotto  nel  fondo. 
Anche  pin  chiaramente  poi  qnelPopinione  sarebbe  confermata  dalla 
L.  53  D.  de  aotionibua  emti  venditi  19,  1,  dove  h  detto  che  se  nella 
vendita  d'ana  casa '  fa  convenuto  col  compratore  che  egli  ricever^  in- 
sieme  coUa  (^asa  anche  la  pigione  di  an  determinate  spazio  di  tempo 
e  I'inqnilino  abbia  sublocato  ad  an  terzo  per  ana  pigione  piii  alta,  it 
compratore  ricever^  dal  venditore  soltanto  quella  pigione  che  il  ven- 
ditore  poteva  pretendere  dal  primo  inqnilino,  non  quella  pattuita 
col  secondo.  Da  ci6  si  conclude  che  poiuh^  il  locatore  non  pub  pre- 
tendere dal  subinquilino  la  pigione,  cosl  egli  non  abbia  neppure  alcun 
diritto  di  pegno  sulle  cose  da  lui  indotte  nel  fondo. 

Qaest'opinione  h  perb  evidentemeate  infondata.  I  motivi  addotti  a 
sostegno  di  essa  trovano  la  loro  confatazione  nella  L.  11  §  5  D.  da 
pign,  act  13,  7:  ci5  apparir^  chiaramente  da  una  interpretazione  piU 
minuta.  In  questa  h  decisa  la  questione  fino  a  che  punto  gli  invecta 
et  illata  del  subinquilino  siano  tenuti  per  la  pigione;  se  per  Tintera 
pigione,  per  la  quale  il  proprietario  ha  locata  la  casa,  o  soltanto  flno 
alia  somma  per  cui  il  primo  inquilino  ne  ha  sublocato  una  parte. 
Come  avrebbe  potuto  nascere  questa  questione  se  gVinveota  et  illata  del 
subinquilino  non  fossero  stati  soggetti  al  pegno  del  proprietario  della 
casa?  Non  sarebbe  stata  una  osservazione  del  tuttovana  del  grande 
giureconsulto  Ulpiano  quella  di  dire  che  gli  invecta  et  illata  del 
subinquilino  erano  tenuti  soltanto  fino  alia  somma  per  cui  egli  avea 
preso  a  pigione  la  stanza  dal  primo  inquilino;  non  sarebbe  auzi 
state  addirittura  assurdo  e  ridioolo  Taggiungere  come  motivo  non 
essere  presumibile  che  il  secondo  inquilino  avesse   voluto   ipotecare 
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la  sua  mobilia  per  tutta  la  pigione,  se  qui  si  fosse  trattato  soltanto- 
di  an  pegno  del  primo  iaqnilino  come  sablocatore,  dal  momento  che 
quest!  non  avrebbe  potato  evideatemente  pretendere  altro  dal  proprio 
inqailino  ohe  la  pigione  promessagli  ?  Ed  altrettanto  assurda  sarebbe 
stata  la  qaestione  decisa  da  Maboiano  nella  L.  5  pr.  D.  in  quibus 
eausis  20,  2,  se  siano  tenati  al  proprietario  della  casa  anche  gli  in- 
vecta  dl  colai  al  quale  rinquilino  abbia  concesso  gratis  di  abitare  in 
ana  parte  della  casa  da  lui  condotta,  posto  che  il  proprietario  non  avesse 
alcun  pegno  neppure  su  le  cose  di  colui  al  quale  una  parte  della 
oasa  fosse  stata  sublooata:  imperocch^  data  la  negativaper  quest'ul- 
tima  ipotesi  s'intenderebbe  da  s6  per  la  precedente.  Ma,  si  dice,  come 
pub  il  proprietario  della  casa  avere  un  diritto  di  pegno  sulle  cose 
del  subinquilino  col  quale  non  ha  contrattato?  II  subconduttore  non 
h  obbligato  m  nessun  modo  verso  di  lui.  E  non  h  evidentemente  con- 
trario  ai  principii  di  diritto  11  sostenere  che  da  un  contratto  concluso- 
fra  il  subconduttore  e  il  primo  conduttore  il  proprietario  della  casa 
possa  acquistare  un  diritto? 

A  questa  obiezione  perb  ha  gi^  risposto  lo  stesso  XJlpiano  a  vi- 
detur  autem  tacite  et  cum  domino  aedium  hoc  convenisse  ut  non 
pactio  coenacularil  proficiat  domino  sed  sua  propria  d.  Esaminiamo- 
un  po'  da  vicino  queste  parole.  XJlpiano  vuol  dire  che  sebbene  fra 
il  secondo  inquilino  e  il  primo  locatore  non  sia  stato  concluso  alcun 
contratto,  si  deve  ammettere  che  sia  avvenuto  tra  quelle  e  il  pro- 
prietario della  casa  un  tacito  accordo  pel  solo  fatto  che  quegli  abbia 
introdotto  i  suoi  mobili  nella  parte  della  casa  datagli  in  subaf&tto 
e  il  proprietario  non  si  sia  opposto  a  questa  introduzione,  accordo 
pel  quale  gli  invecta  et  illata  del  subinquilino  debbano  essere  obbli- 
gati  per  la  pigione  dovuta  dal  primo  inquilino.  E  ci5  h  pienamente 
conforme  alia  teoria,  poteudosi  benissimo  ipotecare  le  proprie  cose 
per  un  debito  altrui  ^o).  «  Accedit  igitur,  dice  I'Avebani  ^i),  pignus 
alienae  obligationi,  quod  fieri  posse  non  dubitatur  et  ideo  accedit 
alienae  obligationi  quia  obligatio  propria  secundi  conductorls  pendet 
ab  obligatione  primi  et  cum   ea  coniuncta  est  atque   connexa   adeo* 


^)  L.  20  pr.  D.  de  pign,  act.  13,  7. 

SI)  Interpreiationes  iuris  libro  II  cap.  12  n.  23  pag.  205.  Lngdnni  1751. 
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ut,  licet  nemo  solvens  creditor!  sui  creditoris  ipso  iure  liberetur  ^), 
tamen  secondus  conductor  recte  solvat  domino  aedium,  hoc  est  ere- 
ditbri  sui  creditoris  ».  Importava  dunque  soltanto  di  determinare 
fino  a  che  panto  le  cose  del  subinqoilino  fossero  obbligate  al  primo 
locatore  per  il  debito  del  primo  inqailino.  A  ci5  risponde  Ulpiano 
4ion  essere  presumibile  che  I'aocordo  tendesse  ad  obbligare  gli  invecta 
del  secondo  inqailino  per  I'intera  pigione  di  cui  il  primo  inquilino 
fosse  debitore  al  proprietario,  ma  soltanto  fino  alia  somma  per  la 
•qaale  era  stata  subaffittata  una  parte  della  casa  al  secondo  inquilino. 
La  stessa  natura  del  oontratto  di  pegno,  come  contratto  di  buona 
fede,  non  comporta  altra  interpretazione;  imperocch^  se  il  subinqui- 
lino  possiede  soltanto  una  parte  della  casa  e  deve  pagare  soltanto 
una  parte  della  pigione,  come  potrebbero  i  suoi  illata  essere  obbli- 
gati  al  primo  locatore  per  la  pigione  di  tuttala  casa?  Senza  dubbio 
<iib  pub  couvenirsi  per  patto  espresso,  al  modo  stesso  che  si  puo  ipo- 
tecai*e  il  proprio  patrimonio  anche  per  an  debito  di  altri,  ma  non  si 
pub  facilmente  credere  che  cib  avvenga  per  patto  tacito.  Secondo 
questa  opinione  pertanto  neppure  oontraddice  ai  principii  di  diritto 
Tammettere  che  le  cose  del  subinquilino  siano  obbligate  al  proprie- 
'tario  della  casa;  poich^  questo  diritto  di  pegno  non  deriva  al  pro- 
prietario  dal  contratto  conchiuso,  secondo  dice  Ulpiano,  fra  il  ooe- 
nacularius  (oosl  chiama  il  primo  conduttore  da  cui  il  secondo  ha 
preso  in  subaffitto  una  parte  della  casa)  '^)  e  il  subinquilino,  ma  dal 
suo  proprio  contratto  che  si  finge  conduso  tacitamente  fra  lui  e  il 
subinquilino,  pel  fatto  che  egli  abbia  indotto  le  sue  cose  nella  casa 
«  il  proprietario  gliele  abbia  lasciate  indurre.  Come  infatti  gli  iiwecta 
del  primo  conduttore  sono  soggetti  ad  ipoteca  legale  per  un  tacito 
"Contratto  presunto  fra  il  locatore  e  conduttore,  anche  se  non  sia 
stato  conduso  effettivamente  alcun  contratto  d'ipoteca  fra  loro,  cosi 


^)  L.  6  D.  dtf  doli  mali  except  44,  2. 

~3)  Cob)  8piega  questa  espressione  anche  il  Pothier,  Pandectae  Justiniani 
tome  I  h,  L  n»  VIII  nota  t  dove  aggiunge :  a  Coenacularias  ex  eo  dicitur, 
-quia  totas  aedes  condncit,  at  singula  coenacala  inqailinis  locet,  quaes tus  flA- 
ciendi  causa  ».  Erroneamente  alcani  intendono  per  coenaculariua  il  subcon- 
duttore.  —  Balduino,  de  pignoribus  cap.  VI  pag.  19.  —  Conkano,  Comm.  iuris 
civUis  lib.  IV  cap.  16  fol.  306  6.  —  Guelin,  (hmm,  ciL  de  iure  pignoris  ecc. 
^  25  pag.  79. 
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anche  fra  il  secondo  oonduttore  e  il  primo  locatore  si  finge  una  tacita 
oonvenzioae  per  cui  ]e  cose  che  quegli  porti  siaao  ipotecate,  solo 
perb  fino  alia  somma  della  pigioue  dovuta  pel  subaf&tto,  sebbene 
uulla  sia  stato  oonvenuto  espressamente  intorno  a  qaesta  ipoteca^^). 

Ancor  piu  debole  h  I'altro  argomento  che  si  desameper  I'opinione 
negativa  dalla  L.  24  §  1  D.  locati  19,  2,  sebbene  specialmente  in 
questa  il  Waloh  abbia  creduto  di  trovare,  com'egli  si  esprime,  c  duo- 
aeqaae  gravia  documenta,  cum  non  solum  neget  res  posterioris  con- 
dactoris  domino  obligari,  ubi  colonus  fandam  locaverit,  sed  etiam 
addat  fructus  solum  in  causa  pignoris  manere  :».  lo  debbo  confessare 
che  non  caplsco  la  forza  di  questa  proya;  mi  sembra  anzi  che  la 
legge  non  provi  nulla.  Nella  locazione  d^un  fondo  rustico  le  cose  in- 
trodottevi  dal  colono  non  sono  soggette  all'ipoteca  legale,  ma  solo  i 
imtti^).  Naturalmente  tanto  meuo  poteva  aver  luogo  unlpoteca 
sulle  cose  del  subcolono.  Ma  sono  invece  gli  invecta  et  illata  dell'in- 
quilino  di  un  fondo  urbano  soggetti  alPipoteca  legale,  e  che  questa 
si  estenda  anche  agli  inveota  del  subinquilino  h  detto  chiaramente  da 
Ulpiano  nella  L.  11  §  5  D.  depign.  act  13,  7. 

^eppure  ha  che  &re  colla  presente  questione  la  L.  53  D.  locati 
19,  2  citata  pure  dal  Waloh.  II  fideiussore  del  subcolono  non  ^  te- 
nuto  verso  il  primo  locatore  perch^  quegli  non  ha  nessun  rapporto 
coutrattuale  con  questo^^);  ma  fra  il  subinquilino  ed  il  primo  loca- 
tore Ulpiano  ammette  nella  L.  11  §  5  D.  d^  pign.  act  13,  7  una 
tacita  convenzione  sulla  quale  h  fondato  il  pegno  sugli  invecta  et 
illata  di  quello.  Maggiore  apparenza  di  fondamento  ha  Pargomento 
che  Antonio  Pbbbz  e  Giorgio  Stbuvio  ^7)  vogliono  desumere  dalla 
L.  53  D.  de  act  empti  venditi  19,  1;  ma  in  sostanza  anche  questa 
non  prova  nulla.  II  venditore  non  potrebbe  essere   obbligato  a  dare 


^4)  Si  confroDti  qui  in  ispecial  modo  il  Fabro,  Baliofialia  in  Pandeetas  ad 
L.  11  $  5  Dig.  de  pign.  ad.  13,  7  parte  III  tomo  I  pag.  614.   —   Bachovio^. 
de  pignoribtu  lib.  I  cap.  11  n.  6.  —  Pothiek,  Pand,  loc,  cU.  nota  h  pag.  564. 
—  ScHULTiNG,  Theaea  contraversae  deo.  76  teei  6.*. 

Si)  L.  4  pr.  Dig.  h.  L  20,  2. 

26)  Vedi  IM  1064  lib.  XIX  tit.  2  (vol.  18  pag.  56  dell'ediz.  tedesca).  Vedaai 
pare  Ovbrbbok,  Meditatiot^en  iiber  verscldedenen  Bechlematerien  (Meditazionl 
8u  varie  materie  ginridiohe)  vol.  IV  med.  251. 

^)  Syntagma  turis  cwilis  parte  II  exerc.  26  th.  16. 
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al  Gompratore  a  titolo  di  pigione  riscossa  piti  di  quello  che  egli 
stesso  pub  pretendere  dal  condattore;  e  se  qnesti  avesse  sublooato  la 
casa  ad  un  terzo  per  una  pigioue  piti  elevata  il  venditore  iiou  po- 
trebbe  mai  pretenderla  -^)  -). 

UnUpoteca  speoiale  spetta  anche: 
2)  al  locatore  d'an  foudo  rustico  8ai  frutti  raoooltl  nel  fondo 
locato,  a  garanzla  del  suo  credito  di  pigione.  Qaest'ipoteca  contrasta 
forse  il  privilegio  della  priority,  in  ordine  storico,  aqueUa  spettante 
al  locatore  d^uu  fondo  nrbano  '^).  Nbba^io  non  8l  h  espresso  su  ci6 
con  molta  precisione  quando  ha  detto  nella  L.  4  D.  h.  t.  20,  2  in 
praediis  ruaticU  contra  ohgervatur,  ma  certamente  al  suoi  tempi  questa 
ipoteca  era  tanto  conosciata  quanto  qnella  su  coi  si  tratteneva  con 
tanta  ampiezza.  Anche  qaesta  era  in  origine  un'ipoteca  espressa  e  fa, 
come  quella,  per  esser  diveanta  consuetndinaria  nelle  locazioai  di 
fondi  fruttiferi,  trasformata  a  poco  a  poco  dalla  consoetudine  giadi- 
ziaria  in  un'ipoteca  tacita.  Gib  appare  dai  segnenti  testi: 

L.  61§8  D.  de  funis  47, 2.  c  Afbioanus,  lib.  VIII  Quaestionum.  Locavi 
tlbi  fundum,  et,  ut  adsolet,  convenit,  nti  fructus  ob  mercedem  pignori 
mihi  essent:  si  eos  clam  deportaveris,  furti  tecum  agere  posse  aiebat: 
sed  et  si  tu  alii  fructus  pendentes  vendideris,  et  emtor  eos  deporta- 


-^)  Vedi  Westphal,  Lehre  des  gemeinen  Eechts  vom  Kaufe  (La  dottrina  della 
eompra  vendita  secondo  il  diritto  comuDe)  ^  626. 

^''^)  Vedi  Thomasius,  Diss,  de  origine  et  progressu  hypothscarum  tcLcitarum  ex 
legibus  romanis  ^  ]0. 


z)  Intorno  a  questa  ipoteca  legale,  alia  cui  prima  esistenza  come  ipoteca  coovenzio- 
nale  si  riannoda  Torigine  delfipoteca,  pu6  consultarsi  il  mio  scritto :  Le  origini  delVipo- 
teoa  e  Vinterdelto  Salviano  (Livorno  1887)  e  le  fonti  ed  autori  ivi  citati.  In  particolare 
8ul  carattere  di  essa  nel  diritto  classico  vedasi  il  capo  6.^ 

II  Codice  civile  italiano  (art.  1958  n.^3)haamme8sopure  quest'ipotecasottolaformadi 
un  privilegio  speciale  sui  mobili.  E  da  notare  perd  che  ii  privilegio  del  Codice  nostro  non 
^  affatto  da  coafondersi  col  semplice  privilegium  exigendi  del  diritto  romano,  ma  e  in 
sostansa  identico  nel  suo  concetto  alPipoteca  romana  e  solo  differisce  dalPipoteca  del  di- 
ritto nostro,  perche  mancante  dei  due  requisiti  della  pubblicitk  e  speciality  richiesti 
espressamente  dal  Cod.  civ.  alKart.  1965  per  quest'ultima.  II  privilegio  del  locatore  ha 
poi  nel  diritto  italiano  questa  parti colarit^  ch'esso  h  esplicitamente  esteso  a  tutte  le 
cose  che  si  trovino  sul  fondo  locato  al  momento  di  I'arlo  valere,  non  solo  se  di  propriety 
deirinquillno  o  subinquilino  ma  anche  se  di  terzi.  Principio  questo  molto  commendevole 
e  di  utility  pratica  incontestabile  perch^  serve  ad  evitare  frodi  altrimenti  facilissime. 
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verit,  oonsequens  erit,  at  in  fartivam  oausam  eos  incidere  dioamus; 
•etenim  fraotns,  qoamdiu  solo  ^)  oohaereant,  fundi  esse,  et  ideo  co  - 
lonnm,  quia  yoluntate  domini  eos  percipere  videatur,  suos  fructus 
faeere:  quod  oerte  in  proposito  uon  aeque  dicitur:  qua  enim  ratione 
<x>loni  fieri  possint,  cum  emtor  eos  suo  nomine  eogatf  >. 

L.  7  D.  In  quibm  cans,  pignus  20,  2.  <  POMPONIUS,  lib.  XIII 
ex  tariis  Lectionibw.  In  praedils  rustiois  fructus,  qui  ibi  nascuntur, 
tacite  intelliguntur  pignori  esse  domino  fundi  looati,  etiamsi  uomi- 
natim  id  non  oonvenerit  >• 

L.  53  D.  Locati  19,  2.  «  Papinianus.  lib.  XI  Responsorum.  Qui 
fideiussor  exstitit  apud  mandpem  pro  oclono  publioorum  praediorum, 
quae  manoeps  ei  colono  locavit,  Beipublicae  non  tenetur:  sed  fructus 
in  eadem  causa  pignoris  manent  >. 

L.  24  §  1  D.  eodem  19,  2.  «  Paulus,  lib.  XXXIV  ad  Edictum.  Si 
colonus  locaverit  frindum,  res  posterioris  conduotoris  domino  non 
obligantur:  sed  fructus  in  causa  pignoris  manent,  quemadmodum 
essent,  si  primus  colonus  eos  percepisset  ». 

Quest'ipoteca  legale  h  come  la  prima  fondata  sulla  finzione  di  una 
<sonyenzione  tadta,  ma  essa  fa  conosciuta  molto  prima  di  queUa 
anche  Aiori  di  Boma  nelle  proyincie  delPimpero  romano  ^^).  GiusTi- 
NiANO  parla  infattinella  L.  7  Cod.  h.  t.  8, 14soltantodeglitnt?ecto  et 
iUata  €  a  oonductore  quae  domino  pro  pensionibus  tacite  obligantur  ». 
Sembra  anzi  che  I'introduzione  delPazione  Serviana  stessa  sia  dovuta 
a  questo  concetto  del  pretore  di  porla  in  Inogo  della  difficile  rei  vin- 
dicaiio.  Era  infatti  un  antico  principle  di  diritto  attribuito  nelle  Isti- 
tuzioni  alle  dodioi  Tavole  che  il  compratore  non  acquistasse  la  pro- 
priety della  oosa  vendutaglieoonsegnatagli  prima  che  Tavesse  pagata  o 


30)  Cob)  legge  il  Torelli.  Ma  il  Cuiacio,  Traetatua  VII  ad  Africanum  ad 
iu  Uf  sodtiene  ohe  nella  Fiorentina  si  logge  suo  loco,  Qaesta  lezioae  ^  confer- 
luata  anche  dagli  soolii  dei  Babliici^  lib.  LX  tit.  12  coDSt  61  ^  8  (Heimbach, 
vol.  V,  pag.  505)  che  hanno  t«  iS\u  tott^  :  e  il  Bynkekshoek,  nelle  sue  06- 
^ervationes  iuria  ram,  IV  c.  20  ha  dimostrato  sulla  base  d'an  passo  di  Festo, 
v.  8oUcitaref  che  gli  antichi  efifettivamente  scrivevano  suo  loco  come  solo  o 
so  lo.  c  Solicitare,  dice  Femto,  qnidam  dictum  putant,  ut  citare  ex  solo,  quod 
est  ex  suo  loco  s.  Per6  la  maggior  parte  degli  scritti  e  delle  edizioni  delle 
Pandette,  come  osserra  il  Qebauer,  nel  suo  Corpus  iuris  okilis,  leggono  solo. 

3^)  Coknano,  ComnL  iuris  civUis  lib.  IV  cap.  16  pag.  305  h  in  fine. 

GLiicK,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  XX.  V3 
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avesse  altrlmenti  soddisfatto  il  yenditore  ^^).  Ora,  locazione  e  oompera 
sono  coi^  Bomigliauti  in  tutto  che  una  volta  se  ne  scambiavano  per- 
siuo  i  nomP^);  il  conduttore  pertanto  acquistava  bensl  la  propriety 
dei  frutti  ooUa  peroezione,  a  che  lo  autorizzava  anche  U  contratto,. 
ma  solo  sotto  la  condizlone  ohe  avesse  pagato  la  pigione.  Se  per- 
tanto il  ooDduttore  non  pagaya  la  pigione  il  proprietario  del  fondo 
poteya  riyendicare  i  frutti  peroetti  da  quello  ^0-  Ma  ben  di  rado 
doyeya  la  riyendicazione  di  una  oosa  nee  manoipi  ayere  buon  esito- 
anche  per  la  difdcolt^  di  proyare  I'identit^  della  cosa^^);  percib  si 
spiega  come  appunto  per  la  locazione  di  fondi  rustici  fruttiferi  fu 
introdotta  per  la  prima  yolta  I'azione  Seryiana  ^. 

L'ipoteca  legale  di  cui  qui  si  tratta  compete  al  locatore  di  un  fondo 
rustico,  cio5  di  un  fondo  destinato  priucipalmeute  airacquisto  dei 
frutti,  un  campo,  un  prato,  una  yigua,  un  bosco,  un  yiyaio.  Questa 
ipoteca  rimane  immutata  anche  se  il  fondo  h  subaffittato:  essa  com> 
pete  al  primo  locatore  per  Tintera  pigione,  anche  se  il  seoondo  co- 
lono  abbia  promesso  al  sublocatore  una  pigione  minore  ^^).  I  fruttii 
rimangono  ipotecati  interamente  al  primo  locatore  non  altrimenti  ch& 
se  il  primo  colono  ayesse  percepito  egli  stesso  i  frutti  anche  se  il 
secondo  colono  non  sia  piti  debitore  di  nulla,  tl  dubbio  se  questa, 
ipoteca  competa  ad  ogni  locatore,  oppure  soltanto  al  proprietario  del 
fondo.  Le  leggi  parlano  soltanto  del  proprietario  e  perci5  molti  giu- 
risti  ^)   limitano    questa   ipoteca    al   solo    i)roprietario ;    ma   molti 


3«)  ^  4  Inst  de  rer.  div.  $  1.  Hugo,  Lehrbuch  der  Oeschichle  ecc.  (Trattato 
di  storia  del  diritto  romauo)  ^  90. 

33)  Vedi  qaesto  Trattato,  yol.  XVII  pag.  27Z  del  teste  tedesco  (Ediz.  itaU 
lib.  XIX  i  1044  pag.  43). 

3<)  Vedi  Sbgek,  Epistola  di  prefazione  alia  Dissertazione  de  pignoribus  taoUe 
eontractis  difesa  sotto  la  sua  presidenza  da  Schnorr.  —  Kind,  Quaestiones  fo^ 
renses  tomo  II  cap.  9  pag.  71. 

35)  Cfr.  Hugo,  Storia  del  diritto  romano  5.*  ediz.  ^  195. 

36)  Lo  SoHULTiNG,  Theses  corUroversae  dec  77  th.  2,  crede  che  per  i  frutti  ipo* 
tecati  avesse  luogo  soltanto  Vactio  quasi  Serviana,  perch^  11  pretore  nulla 
deve  aver  detto  dei  fratti  nel  suo  editto.  Vedasi  per6  il  Vinnio,  Comm.  ad 
^  7  I.  de  act  4,  6  n.  8. 

37)  VOET,  Ad  Pandectas  h.  t  4  7. 

38)  Balduino,  de  pignoribiia  cap.  6  verba  sed  quid  in  rusUeis,  —  Hubbro^ 
Praeleciiones  ad  Pand.  /t.  <.  4  9  —  Mbissner,  SOUsehtoeigendes  P/andrecM  (Ipo- 
teche  tacite)  ^  69.  —  Thibaut,  Pandeite  vol.  II  $  642  n.  IV.  —  Hupeland^ 
Lehrbuch  dea  UwilrechU  (Trattato  di  diritto  civile)  vol.  I  «  799  nota  g. 
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altri  3^)  invece  I'attribuisoono  ad  ogni  locatx>re  e  quiudi  anohe  al  sublo- 
•catore,  anzi  alio  stesso  nsufruttaario  quando  abbia  locato  11  fondo  che 
egli  ha  in  usufratto.  Questa  opinione  merita  la  preferenza,  pei'chfe  questa 
ipoteca  ha  il  medesimo  fondamento  delPipoteoa  tacita  spettante  al 
locatore  di  an  fondo  orbano,  cio^  riposa  sopra  un  oontratto  pre- 
snnto:  <  at  enim  qai  locant  aedes,  dice  il  Balduino  ^%  cayere  sibi 
Solent  pignoribos  rerum  illatarum,  sio  qai  locant  agros  pignoribas 
fractuam).  Se  danque  Pipoteca,  si  d^  a  garanzia  della  pigione  deve 
nataralmente  competere  a  chianqae  abbia  diritto  alia  pigione.  Che 
le  leggi  parlino  soltanto  del  proprietario  b  meramente  casaale,  n^ 
da  ci5  segae  che  Fipoteca  competa  soltanto  a  qaesto,  non  essendovi 
alcan  motivo  per  escludere  gli  altri  locator!.  S'intende  bene  perb  che 
ripoteca  del  primo  locatore  prevale  fin  tanto  che  il  primo  colono  non 
abbia  pagato,  ma  qaando  qaesti  non  debba  pitl  nalla,  allora  non  vi 
sarebbe  piii  ragione  per  negare  al  snblocatore  Fipoteca  sai  fratti 
qaando  il  sabcolono  gli  sia  debitore  della  pigione. 

I  credit!  a  cai  garanzia  serve  qnesta  ipoteca  sono  indabbiamente 
qnelli  che  derivano  dal  contratto  di  locazione.  Essa  compete  daaqae 
in  primo  laogo  per  la  pigione  scadata,  ma  non  deve  limitarsi  a 
qnesta  sola,  come  vorrebbero  alcnni  ^^;,  spetta  anche  per  i  danni 
prodotti  al  fondo  locato  pel  cai  risarcimento  il  conduttore  b  tennto 
con  Vactio  locati.  Le  leggi  infatti  parlano  in  generale  ^-). 


30)  Lautbrbach,  OoU,  tK  pr.  Pand,  h,  U  ^  \24.  —  Wbstphal,  DhiUo  di 
pegno  $  102.  —  GiiBLiN,  Ordnung  der  OlduMger  (La  graduazione  dei  creditori) 
cap.  6  i  121  pag.  529.  —  Malblanc,  Principia  iuris  ^mani  parte  111  $  572 
n.  3.  —  Erxlbbbit,  Principia  de  iure  pigthoris  $  89.  —  Wbbbb,  Verauclie  iiber 
das  OtvUrecht  (Saggi  di  diritto  civile)  n.  II  $  1  pag.  1.  —  Zachariab,  Imti- 
iuUonen  des  Bomiscken  BecJUs  (Istitnzioiii  di  diritto  romano)  libro  II  tit.  5 
pag.  353.  —  ScHWEPPB,  Bomisches  Privatrecht  (Diritto  private  romano)  vol.  I 
^  304.  —  MAKELDBTy  Lehrhuch  der  InstUiUionen  (Trattato  d'Istitazioni)  $  333, 
ed  altri. 

^^  De  pignoribas  capo  6  $  postremo  pag.  24. 

•*^)  VoBT,  Oomm,  ad  Pand*  h,  <.  $  2.  —  Hofackbr,  Principia  irtm  cti't/w  Bo' 
Tnani-Oermamci  tomo  II  $  1178.  —  Mbister.  Jm  Bomanum  privatum  I  (  358. 

42)  Connano,  Cammentarii  iuris  civilis  lib.  IV  cap.  16  fol.  306  fc.  —  Gmelin, 
Ordnung  der  Oluubiger  (La  graduazione  dei  creditori)  (  121  pag.  531.  —  West- 
FHAL|  Diritto  di  pegno  $  102.  —  Dabelow,  Del  coneorso  dei  creditori  pag..  195. 
—  MBissNBRy  Ipoteche  tacite  ^  70.  —  Gestbrdinq,  Diritto  di  pegno  $  17  pa- 
gina  100. 
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L'oggetto  di  qnesto   pegno   sono.  soltanto  i  fratti  nati  sol   fondo 
looato   {fructus  qui  ibi  nMcuntur\   non    le    altre   oose  che  il  colono 
possa  avere  iudottx)  nel  fondo  looato  se  queste  non  siano  state  ipotecate 
espressamente.  Nbbazio  dioe  infatti   esplicitamente  nel  testo  sopra^ 
oitato  ^^)  ohe  soltanto  pei  fondi  orbanl  compete  al  locatore  Tipoteoa 
tadta  sngli  invecta  et  illata,   nei   fondi   rostici  la  oosa  ^  dirersa.    R 
PoMPONio  ^^}  dioe  anche  oon  maggiore  determinazione    che  nei  fondi 
rnstioi  Fipoteoa   taoita  si  estende   soltanto   ai  fratti.   La  ragione  di 
questa  dififerenza   oonsiste  in  dd,  ohe  nei    fondi  rustici  il  locatore  ^ 
gi^  abbastanza  garantito  dai  frntti  in  vista    dei  quali  il  fondo  h  ap- 
punto  locate;  non  si  potrebbe   dunque  presumere  nel   dubbio  che  i! 
locatore  desideri  an*altra  garanzia  o  che  il  condattore   abbia  volnto- 
ipotecare  i  suoi  inveota.   E  per   cib  le  fonti    aooennano    soltanto  ad 
ipoteche  espresso  di  questi  ^%  Ben  diverse  corrono  le  cose  pei  fondi 
urbani.  Tali  fondi,  essendo  destinati  al  semplice    nso    e  non  prodn- 
cendo  fratti,  non  potea  per  qaesti  aversi  di  mira  altra  garanzia  che 
qaella  che   formano    gli   invecta  et  illata  delllnqailino  ^^).  Molti  ^'^) 
perb,  faorviati  dalla  glossa,  credouo  che  nel  diritto  naovo  cib  sia  mu- 
tate ;  secondo  essi  per  la  L.  5  God.  de  locato  4,  05,  spetterebbe  unUpo- 
teca  tacita  sagli  invecta  et  illata  del  colono    anche  al  locatore  di  an 
fondo  rustico;   oon  questa  sola  difierenza   che  il  locatore  in   questo 
case  dovrebbe   aver  conosciuto   I'introduzione  nel  fondo,   mentre  a) 
locatore  d'un  fondo  urbano  spetterebbe  Fipoteca  sempre  anche  sulle 
cose  introdotte  nel  fondo  a  sua  insaputa.    Se  perb  si  considerino  uu 
po'  piti  attentamente  le  parole  della  legge  citata,  sar^  facile  persua- 


«3)  L.  4  D.  /*.  t.  20,  2. 

4')  L.  7  D.  eocL  20,  2. 

^'>)  L.  11  ^  5  D.  qui  poL  in  piga.  20,  4 ;  L.  5  Cod.  in  quibus  caiisis  pign.  8^ 
15;  L.  5  God.  de  locato  i.  65;  ^  3  I  de  interdicts  4,  15. 

^^)  A.  Fabro,  de  erroribus  pragmaticorum  parte  III  dec.  60  err.  9.  —  Bal- 
DUINO,  loc.  ciL  pag.  24.  —  DoNELLOy  de  pignonbua  cap.  4  in  tine. 

-^')  U.  Zasfo,  EnarreUionee  in  iit,  L  de  oeL  ad  ^  7  n.  6.  —  Mbrlino,  depigno^ 
ribue  et  hypotheeie  lib.  II  tit.  2  qu.  66  n.  9.  —  Mbvio,  parte  IV  dec.  127.  — 
Brunkkma^tn,  Oomtnent.  in  Cod,  ad  L.  5  De  locato  conducto  4,  65.  — Hunnio, 
Variae  resolutionea  inris  dvilis  lib.  Ill  th.  3  parte  5,  qu.  3.  —  LAUTEBBACHy 
OoUegium  th.  pr.  Pand.  ft.  t,  $  104.  —  G.  C.  Nic.  Golberc,  Dissertatio  de  invec- 
torum  et  in  praeiiwn  rusticum  Ulatornin  hypotheea  tacita.  Argent.  1749. 
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dersi  ohe  per  essa  non  Ai  mutato  il  diritto,  ma  che  essa  tratta  di 
una  oostituzione  d'ipoteca  convenzionale  espressa  solle  oose  introdotto 
nel  fondo  del  ooloiio  ^^).  La  legge  le  cui  parole  faron  gi^  sopra  ri- 
ferite  *%  e  spiegate  in  altra  occasione  ^;,  h  uu  fescritto  dell'impera- 
tore  Alessandbo.  Poioh^  gPimperatx)ri  deoidevano  nel  loro  rescritti 
seoondo  11  diritto  comane,  h  regola  dl  ermeneatioa  che  i  rescritti  oon- 
tenati  nel  Godice  debbano,  in  quanto  h  possibile,  conciliarsi  col  di- 
ritto delle  Pandette  e  interpretarsi  coerentemente  a  questo^O-  ^^^ 
\Kn  Pimperatore  Alessandbo  volesse  qui  appunto  decidere  secondo 
il  diritto  comune  h  posto  fuor  di  dubbio  dalle  parole  iniziali  del  re- 
scritto  Certi  iuris  est.  Ora  h  possibile  ohe  Ulpiano  ^*),  Paolo  ^^)  e 
Papiniano  ^^),  i  qnali  vivevano  ai  tempi  di  Alessandso  Sevebo, 
avessero  limitato  I'ipoteoa  sugli  illata  nei  soli  fondi  nrbani,  e  pei 
rustici  acoennato  solo  ai  frutti,  se  I'ipoteca  si  fosse  tacitamente  estesa 


4^)  Secondo  un'aaserzione  del  Cuucio,  nelle  Beeitationes  soUmnes'^in  lihros 
Cod.  ad  h.  t.  in  qtUbus  causis  ecc.,  fa  FortaQio  Gabzia  (in  lib.  5  D.  h.  U)  il 
prime  che  dette  Teeatta  spiegazione  della  L.  5  Cod.  Dope  il  Cuiacio  lo  se- 
gairono  anche  F.  Connano,  Oommentarii  iuris  dv.  lib.  IV  cap.  16  fol.  906.  — 
Ugo  DoNBLLOy  de  pignoribus  cap.  4,  verba :  ezUU  iamen  rescriptum   Alexandri. 

—  R.  Bachovio,  de  pignoribas  lib.  I  cap.  11  n.  3.  —  Antonio  Fabko,  de  er- 
roribm  pragmaticorum  dec.  60  err.  7,  8.  —  Antonio  ScHULTiNGy  Theses  conlro' 
versae  dec  77  tb.  1.  —  Gberardo  Noodt,  Ad  ediotum  praeloris  de  pacHs  et 
tran$aelionibii8  capo  2  Opera  I  pag.  425.  —  Arnoldo  Vinnio,  Camm,  ad  $  7  1. 
de  act.  n.  8.  '—  Ulrico  Hubbro,  PraeleeUones  ad  Pand.  h.  L  ^  9.  —  Giovanni 
YoBT,  Oomm.  ad  Pand.  h.  U  ^  2.  —  Samuele  Cogceio,  Jus  eivUe  controversum 
h.  t.  qu.  14.  —  Wbbtphal,  DiriUo  di  pegno  $  102.  —  GMBLiy,  La  graduazione 
dei  erediiori  $  121.  —  Hofackbr,  Prindpia  iuris  eivUis  tomo  II  $  1178  nota  g. 

—  Kind,  QuaesHones  forenses  tomo  II  cap.  9.  —  MBUsHERy  Ipoieche  taeite  $  72 
ed  altri.  —  AI  contrario  il  Balduino,  de  pign.  capo  6,  riferiva  la  L.  5  Cod. 
cit.  a  an'ipoteca  tacita  convenzionale;  opinione  questa  cbe  il  Wbbrr  hacer- 
cato  di  confermare  con  naovi  argomenti  nei  saoi  Versuehe  ecc  (Saggi  sal  di- 
ritto civile)  pag.  108  segg.  Yi  aderiscono  anche  il  Dabelow,  Concorso  dei  ere- 
dUori  pag.  195,  e  il  GQ^tthbr,  Principia  iuris  Bomam  II  i  670.  —  Vedasi  in 
eontrario  perd  il  Mbissnbr,  op,  eiL  pag.  184  aeg. 

4»)  Vedi  sopra  pag.  170  (testo  ted.  vol.  XVIII,  pag.  407). 
^)  Vedi  4  1082  nota  36  pag.  91  (testo  tedl  pag.  305). 
^0  Vedi  Thibaut,  Tkeorie  der  logisohen  Auslegung  des  R.  B,  (Teoria  delPin- 
terpretazione  logica  del  diritto  romano)  $  38. 
5«)  L.  3,  L.  6  Dig.  h.  t.  20,  2. 

53)  L.  4  Dig.  de  pactis  2,  14 ;  L.  24  $  1  D.  locati  19,  2. 
^)  L.  53  Dig.  locati  19,  2. 
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aQ€he  riguardo  a  quest!  agli  invecta  et  illata  del  oolonot  Neppure 
GiusTiNiANO  ha  mutato  per  nulla  il  diritto  su  questo  panto;  ci5  ap- 
pare  dalla  L.  ult.  God.  h.  t.  8, 15,  ove  egli  conferma  Tipoteca  legale 
sagli  illata  nei  soli  fondi  urbani,  e  da  quanto  h  insegnato  nelle  Isti* 
tiizioni  sull'interdetto  Salyiano,  che  cio^  esso  spetti  al  locatore  d'un 
fondo  rostico  per  ottenere  il  possesso  delle  cose  del  eolono  qnas  pro 
mercedibtis  fundi  pignori  futuraa  pqpigisset  ^). 

II  prlncipio  di  quest'ipoteca  h  nel  momento  della  percezione  dei 
iratti,  non,  come  sostengono  alcaui  ^),  in  quelle  della  concluslone 
del  contratto.  Infatti  sin  che  i  frutti  non  sono  separati,  sono  una 
parte  del  fondo  e  per  ci5  propriety  del  locatore  ^'^) ;  h  impossibile 
dunque  attribuire  a  questo  un'ipoteoa  su  di  essi  ^).  Ma  coUa  per- 
cezione, ciod  I'apprensione  di  possesso  a  cui  il  eolono  h  autorizzato 
dal  contratto,  la  proprietdi  dd  i^tti  passa  dal  proprietario  del  fondo 
nel  eolono  come  per  una  vera  tradirione  ^^),  e  col  cessare  della  pro- 
priety del  locatore  prende  origine  il  sno  diritto  d'ipoteca  sui  frutti  ^). 
I  frutti  devono  perb  essere  percetti  o  dal  eolono  stesso  o  da  altri 
col  suo  consenso>  per  esempio,  da  un  subcolono  ^^);  se  invece  li  avesse 
percetti  un  terzo  senza  questo  consenso,  non  nascerebbe  alcun  pegno 
per  il  locatore  ^^). 

L*ipoteca  del  locatore  dura  flu  che  la  pigione  non  h  pagata  e  i 
frutti  non  sono  consumati,  ma  esistono  iu  natura.  Per  Falienazione 
dei  frutti  invece  easa  non  si  estingue  e  pub  farsi  valcre  mediante 
I'azione  ipotecaria,  anche  contro  il  terzo  che  si  possa  dimostrare  pos- 
sedere   i   frutti   ancora  intatti  e  non  mischiati  ^).   Invece  il  prezzo 


!»)  $  3  I-  ^  interdkiis  4,  15. 

56)  Bbrger,  Oeconomia  mris  lib.  II  tit.  5  th.  6  nota  I.  —  Voet,  Comm.  ad 
Pand,  h.  U  ^  2. 

5"J)  L.  44  D.  de  rei  vind,  6,  1. 

58)  L.  45  D.  de  reg.  iuris  50,  17. 

58)  L.  78  D.  de  rei  vind.  6,  1,  L.  61  ^  S  D.  de  furUs  47,  2.  Savigny,  Becht 
des  Beeilzes  (Diritto  del  possesso)  $  22. 

^)  L.  24  M  Dig.  ^c«<«  19,  2.  —  Malblano,  Principia  iuris  Eomani  parte  III 
^  572   n.  III.  —  HoPACKBR,   Principia  iuris  civiHe   Bom.'Oenn.  II  ^  1178.  — 
Gmelin,  La  graduaziane  dei  creditori  4  121  pag.  530.  —  Meissner,  op.  cU.  $  73. 
—  Gesterding,  $  17  pag.  100. 

61)  L.  2M  1 ;  L.  53  D.  looaH  19,  2.  —  Meissner,  §  71 

6«)  Lauterbach,  CoU.  ih.  pr.  Pand.  h.  t.  ^  124. 

63)  Lauterbach,  Joc.  cit.  4  124.  —  Gmelin,  op.  dl.  pag.  531. 
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che  se  ne  sia  ricavato  dalla  vendita  o  tanto  mono  le  cose  comperate 
oon  questo  non  sono  afiatto  soggetti  a  quest'ipoteca  ^*)  ^). 


§  1087  b. 

Creditori  che  hanno  nn'ipoteca  legale  speciale, 

Spetta  in  terzo  luogo   ua'ipoteea  legale  speciale  a  coloi  che  ha 
piestato  danaro  alio  soopo  espresso  di  ricostruire  nii  edificio  caduto 


6«)  Arg.  L.  3  Cod.  h.  U  8,  15. 


a)  Anche  per  questo  riguardo  Fipoteca  legale  del  diritto  romano  si  trasforma  in  uu 
privilegio  speciale  nel  diritto  civile  nostro.  Art.  19d8  n.  3  Cod.  civ. 

«  Haano  privilegio  speciale 

c  3.^  I  crediti  delle  pigioni  o  dei  fitti  degli,  immobili  sopra  i  frutti  raccolti  neiranno, 
sopra  le  derrate  che  si  trovano  nelle  abitazioni  e  fabbriche  annesse  ai  fondi  rustici  e 
proveaienti  dai  fondi  medesimi  e  sopra  tutto  ci6  che  serve  a  coltivare  il  fondo  affittato 
od  a  fornire  il  fondo  medesimo  o  la  casa  appigionata. 

«  Questo  privilegio  ha  luogo  pel  credito  delPanno  in  corso  delFantacedente  e  delle  sca- 
denze  successive  portate  dai  contratti  di  locazione,  se  questa  ha  data  certa,  e  solo  pel 
credito  deirannata  in  C4)rso  e  della  susseguente  se  non  e  certa  la  data  della  locazione. 
In  ambedue  i  casi  gli  altri  creditori  haono  il  diritto  di  sottentrare  nelle  ragioni  dei  con- 
duttore,  di  sublocare  durante  il  tempo  pel  quale  il  'locatore  esercita  il  suo  privilegio, 
quantunque  ci6  fosse  vietato  nel  contratto  di  locazione,  e  di  esigere  le  pigioni  e.  i  fltti, 
pagando  al  locatore  tutto  ci6  che  gli  fosse  dovuto  con  privilegio  e  cautelandolo  in  oltre 
pel  credito  non  ancora  scaduto. 

«  Lo  stesso  privilegio  ha  luogo  a  lavore  del  locatore  pei  danni  recati  agli  edifizi  e 
fondi  locati,  per  le  riparazioni  che  sono  a  carico  del  conduttore,  la  restituzione  delle 
scorte  e  tutto  cid  che  concerne  Tesecuzione  del  contratto. 

«  II  privilegio  sopra  attribuito  al  locatore  sui  mobili  di  cui  6  fornita  la  casa  od  il 
fondo  locato  comprende  non  solo  quelii  di  proprietii  deirinquilino  od  affittuario  o  del 
subinquilino  o  subaffittuario,  ma  anche  quelii  che  fossero  di  propriety  altrui,  Qnchd  si 
trovano  nella  casa  o  nel  fondo  locato,  salvo  che  si  tratti  di  cose  derubate  o  smarrite 
ovvero  sia  provato  che  il  locatore  al  tempo  deirintroduzione  sapeva  che  le  cose  intro- 
dotte  spettavano  ad  altri. 

«  II  privilegio  sopra  i  frutti  ha  luogo  anche  quando  essi  appartengono  al  subaffit- 
tuario. 

«  II  privilegio  sopra  le  cose  che  servono  a  fornire  Timmobile  locato  od  alia  sua  colti- 
vazione,  se  esse  appartengono  al  subafAttuario,  ha  luogo  per  ci6  che  questi  deve  senza 
tener  conto  delle  anticipazioni. 

«  II  locatore  puo  sequestrare  i  mobili  su  cui  cade  il  privilegio  qualora  dalla  casa  o 
dai  fondo  locato  siano  stati  trasportati  altrove  senza  il  suo  assenso  e  conserva  sopra  essi 
il  privilegio,  purch^  ne  abbia  promossa  Tazione  nel  termiue  di  quaranta  giorni  dai  tras- 
porto,  se  si  tratta  dei  mobili  di  cui  era  fornito  il  fondo  rustico,  o  nel  termine  di  giorni 
quindici,  se  si  tratta  dei  mobili  di  cui  era  fornita  la  casa,  salvi  pero  i  diritti  acquistati 
dai  terzi  dopo  il  trasporto  ». 
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o  rovinato  sull'edificio  ricostmito  ool  danaro  mutoato.  Di  questa  ipo- 
teca  parla  Papiniano  nella  K  1.  dig.  h.  t.  20,  2.  i). 

c  Senatasoonsnlto  quod  sub  Maroo  imperatore  factum  e8t,pignus 
insulae  creditor!  datum  qui  pecuuiam  ob  restitutlonem  aedifioii  ex- 
truendi  mutuam  dedit  ad  eum  quoque  pertiuebit  qui  redemptori,  do- 
miuo  mandante,  nummos  ministravit  ». 

Da  questo  testo  appare  che  questa  ipoteca  fu  iutrodotta  da  uu  Sena- 
tuscousulto  proposto  dall'imperatore  Maroo  Aurelio.  Questo  Senatus~ 
consulto  appunto  couteueva,  come  ritieue  il  CuiAOio  '),  auche  un  altro 
capitolo  nel  quale  al  socio  che  avesHe  riparato  a  proprie  spese  la  casa 
comuue  perch^  Faltro,  non  ostante  ogui  iuyito,  non  si  apprestava  a 
far  le  riparazioni  o  non  si  curava  afifatto  della  fabbrica,  attribuisce 
dopo  quattro  mesi  la  propriety  della  casa,  se  Paltro  proprietario 
entro  questo  termine  non  Fabbia  rlsarcito  della  sua  parte  di  capitale 
con  le  usure  del  12  %.  Ulpiano  ci  ha  conservato  il  contenuto  di 
questo  capitolo  del  Senatusconsulto,  in  un  testo  tratto  dal  libi*o  31 
ad  Edidum^  che  nelle  Pandette  suonacosl: 

L.  52  §  10,  D.  pro  socio,  17,  2.  c  Idem  (Papinianus)  respondit,  so- 
cius,  qui  oessantis  cessantiumye  portiones  insulae  restituerit,  quamyis 
aut  sortem  cum  certis  usuris  ^)  intra  quatuor  menses,  postquam  opas 


1)  S6no  da  oonsultare  i  segaenti  scritti :  Avbkani,  interprttationes  iuris  lib.  II 
cap.  13.  —  Bach,  IHasertaUo  phUologioa  iuridica  inaugurcdis  ad  L  ^  in  quibm 
causis  pignua  vel  hypoiheea  tacUe  oontrahUur  nel  Thesaurus  disseriaHonum  del- 
rOsLRiCH.  yol.  I  tome  3  n.  21.  —  Surland,  Oomm.  ad  eamdem  legem,  Fran- 
Goforte  1755.  —  Westbnbbro,  Divus  Marcus  diss.  41  {Opera  edita  a  I.  H.  Inugio) 

—  Walch,  Dtssertatio  de  privilegio  pecuniae  in  refecHone  aedium  credUae* 
Jena  1771.  —  Boeumer,  BUekt  iuris  dviUs  tomo  I  exerc.  Xll  $  9  s^g.  — 
ZiRKLER,  Bevision  ecc.  (Reyisione  delle  teorie  pit^  importanti  di  diritto  posi- 
tive) vol.  IE  pag.  102-208. 

2)  Observationes  lib.  XIX  capo  20. 

3)  AcouRsio  oeserva  qui  che  inveoe  di  certis  usuris  si  pno  leggere  anche 
centesirms  usuris:  e  qaesta  lezione  h  accettata,  oon  richiamo  alia  L.  4  Cod.  de 
aedifidis  privaHs  8,  10,  dal  Noodt,  de  foenore  el  usuris  lib.  II  cap.  5.  Opera  I 
pag.  214;  dal  Pothier,  Fand.  lust,  I,  lib.  XYII  tit.  2,  n.  53  nota  c;  dal 
Fabro,  BaHonalia  in  Pand,  ad  1.  52  ^  10  D.  pro  sodo  17,  2 ;  dal  Back,  Diss, 
eiU  cap.  IV  pag.  101.  lo  per6  non  oso  allontanarmi  dalla  lezione  fiorentina, 
perch^  la  lezione  certis  usuris  6  confermata  anche  dalle  ultime  parole  del  testo, 
dove  Papiniako  ripete  certas  usuras,  Anche  i  Greci  haano  tradotto  i*-^'^  tox^^v. 

—  Cfr.  Leunclavio.  Notat,  lib.  II  cap.  39  nel  Thesaurus  di  Ottonk,  III 
pag.  1514  e  Baudoza  Cestius  nella  sua  edizione  del  Corpus  iuris. 
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refectum  erit  redpere  potest,  exigendoqne  pririlegio  utetur,  aut  dein- 
ceps  propriam  rem  habebit,  potest  tamen  pro  socio  agere  ad  boo,  at 
coQsequatar,  quod  sua  intererat.  Finge  enim,  malle  enm  magis  saam 
consequi  ^)y  quam  dominium  insulae :  oratio  enim  Divi  Marci  idciroo 
quatuor  mensibus  finit  certas  usuras,  quia  post  quatuor  dominium 
dedit  >. 

Oltre  quell'ipoteca  quest'Imperatore  aveva  anohe  seoondo  ogni  pro* 
babilit^  accordato  con  un  editto  precedente  ^)  un  priyilegio  personale 
al  cieditore,  cbe  avesse  prestato  denaro  per  la  ricostruzione  di  un 
cdificio  caduto  in  roviaa;  e  Ulpiano  ne  parla  in  parecchi  testi. 

L.  25^  D.  de  rebtis  creditis  12,  1  m  Ulpianus  lib.  sing,  de  officio 
Conaularium,  Creditor,  qui  ob  restitutionem  aedifioiornm  crediderit,  in 
pecnuiam,  quam  crediderit,  prlvilegium  exigendi  habebit>. 

L.  1,  D.  de  cesHone  bonorum  42,  3  «  Ulpianus  libro  X  VII  ad 
Edicium.  Greditori,  qui  ob  restitutionem  aedifioiorum  crediderit,  pri« 
vilegium  exigendi  datur  ». 

L.  24,  §  1,  D.  <Z6  rebus  auct  iud.  possid.  42,5  c  Ulpianus  lib,  LXIII 
ad  Edietum,  Diyus  Marcus  ita  edixit :  creditor,  qui  ob  restitutionem 
aedifidorum  crediderit,  in  pecunia  quae  credita  erit  privilegium  exi- 
gendi  habebit:  quod  ad  eum  quoque  pertinet,  qui  redemptori,  domino 
maudante,  pecuniam  snbministrayit  >. 

£i  eyidente  che  fra  questi  testi  di  Ulpiano  e  quello  sopra  riferito 
di  Papiniano  non  c'fe  alcana  contraddizione ,  ma  dascuno  parla  di 
una  legge  diyersa.  Pertanto  erra  eyidentemente  il  Bubman  ^)  nel 
credere  che  coll'editto  dell'imperatore  Maboo  sia  stato  confermato  il 
SeDatusconsulto.  Non  h  raro,  a  dir  yero,  il  caso  nel  diritto  romano 
<;he  cib  che  h  stato  introdotto  da  un  Senatusconsulto  sia  poi  attribuito 
anche  a  an  editto  imperiale  '') ;  ma  che  questo  non  sia  questa  yolta  risulta 


^)  La  lezione  delPALOANDRO,  <i  finge  enim  hoc  malle  earn  saam  non  con- 
seqal  9  h  certamente  da  respingersi,  e  Antonio  Aoostino,  Bmendathnea  lib.  IV 
«ap.  17,  la  cbiama  con  ragione  aasarda. 

^)  Qaesto  sostengono  appanto  il  Westrnbero,  Divua  Marcus  diss.  XLI 
^12.  —  Walch,  diss.  dL  sez.  I  $$  5,  6.  —  Dabblow,  Lehre  vom  Concurse  ecc. 
(Teoria  del  conoorso  del  creditori)  pag.  198. 

^)  DissertaUo  de  veeHgaUbus  poptdi  Bomam.  Leida  1734,  cap.  6  pag.  87. 

"7)  Ne  contengono  esempii  L.  3  Cod.  de  his  qui  sibi  adscribunt  in  te8U9y  13 
L.  15  Dig.    de  lege    Oom,   de  falsh  48,  10;  L.  2  Cod.  de  aed,  priv.  S,  10.  — 

GLftrK,  Comm.  Pandette.  —  I  Ah.  XX.  24 
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chiaro  dal  oontenuto  di  queste  leggi  e  per  far  confusione  bisoguerebbe 
ignorare  che  il  pignus  inaulae  creditori  datum,  di  oui  paria  il  Sena- 
tasconsulto,  h  una  cosa  diversa  dal  pririlegium  exigendi  che  h  dato 
al  creditore  dall'editto  dell'imperatore  Maeoo.  L^opinione  poi  che 
anche  Papiniano  parlasse  soltanto  di  on  privilegium  exigendi  e  che 
il  frammento  passato  dai  snoi  Libri  di  responsi  nelle  Pandette  sia 
statx)  alterato  da  Triboniano  o  da  altri  prima  h  sommamente  impro- 
babile,  come  h  privo  di  fondamemto  il  rltenere  che  XJlpiano  dicesse 
soltanto  per  errore  divm  Marcus  edixit  %  Papiniano  ed  Ulpiano 
parlano  ambedue  del  redemptor,  e  dascuno  con  riguardo  alia  legge 
di  cni  tratta,  ma  ue  trattano,  come  gi^  osservava  giostamente 
il  Walch  ^),  in  maniera  cosl  diversa  che  questa^^  la  prova  piti  forte 
che  essi  trattano  di  laggi  diverse.  Papiniano  infatti  dice:  c  pignos 
insalae  ad  eum  quoque  pertinebit,  qui  redemptori,  domino  mandante, 
nummos  ministravit  »  e  col  future  pertinebit  d^  ad  intendere  chia- 
ramente  che  il  Senatusconsulto  si  riferiva  soltanto  al  redemptor ;  in- 
veoe  Ulpiano  dope  aver  rlferito  le  parole  delPeditto  soggiunge:  quod 
ad  eum  quoque  pertinetf  qtii  redemptori^  domitio  mandante,  pecuniain 
Hubministravit  e  dal  presente  pertinet  appare  in  mode  non  dubbio  che 
anche  di  cib  si  parlava  espressamente  nelPeditto  e  appunto  perci6 
Papiniano  Faveva  esteso  per  analogia  al  Senatusconsulto.  Del  resto  b 
un  argomeuto  molto  debole  I'affermare  che  il  Senatuconsultodeveessere 
piii  recente  delPeditto,  perch^  al  creditore  che  aveva  gl^  un'ipoteca 
legale  a  nulla  avrebbe  oervitoilprivilegium  exigendi  ^^).  Cib  signi^chA' 
rebbe  che  il  privilegio  non  avrebbe  ora  alcuna  utility  pel  creditore; 
il  che  non  si  pub  a£fermare,  perch^  questo  privilegio  gli  gioverebbe 
sempre  di  fronte  ai  creditori  chirografarii  nel  case  che  non  potesse 
ottenere  la  sua  plena  soddisfazione  colla  vendita  dell'edificlo  ipote- 
cato  ^0-  L^oocasione  a  questo  iavore  pel  creditore,   dovuto  alPimpe- 


Vedi  G.  GoTHOFBBDOi   Comm.  ad  I,  4  Ood.  Th,  de  senatoribus.  —  Back,  Diss^ 
dU  cap.  Ill  pag.  85.  —  Bach,  Histona  jurispritdentiae  liomanae  libro  III  capo  I 
ses.  Ill  $  1.  —  Ckameh,  Divus  Vespasianus  Jena  1785,  pag.  150. 
^)  Vedi  MBiasNBK,  IpoUche  iofiite  ^  76  pag.  193,  194. 

9)  Diss.  oiL  sez.  I  $  6* 
10)  C.  L.  RuNDK,  Commentaiio  de  historia  indole  ac  vi  remediorum  seeuritatis 

i  51,  nota  e  pag.  61 

^0  Cfr.  VValch,  Diss  cit.  sez.  II  J  11.  —  Meissnek,  Ipoteche  tacite  $  76  pa- 
giua  195. 
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ratore  Mabgo  Aubelio,  rI  dice  da  aloiini  essere  stata  una  grossa 
plena  del  Tevere  la  quale,  secondo  il  racconto  di  GiULio  Capitolino  *-), 
•distrusse  molti  edifici  in  Boma,  o  invece  secondo  altri  la  rioostrn- 
zione,  fatta  in  quel  tempi,  di  parecchie  citt^  che  erano  state  distrutte 
quasi  completamente  da  terremoti,  o  incendii,  e  fra  qneate  in  partico- 
lare  Cartagine,  Bfeso,  e  Nicomedia,come  ci  narra  Aubelio  Vittobe  *'). 
Ma  per  Pinterprete  del  diritto  Eomano  qnesta  non  h  questione  inte  • 
ressante  e  si  pa5  lasciarla  insoluta.  Pid  interessante  h  invece  di  co- 
noscere  11  fondamento  sn  cui  si  basa  la  concessione  di  un  tal  ^vore 
al  creditore  che  prestb  denaro  per  la  ricostrozione  di  tali  edific!.  La 
maggior  parte  degli  scrittori  ^  *)  trova  qnesto  fondamento  nella  cura 
atraordinarla  che  i  Bomani  ebl)ero  del  buon  mantenimento  degli  edi- 
fici  per  il  lustro  della  citt^;  poich^  perdendo  la  citt^  molto  di  bel- 
lezza  per  la  rovina  degli  edilicii,  i  legislatori  si  erano  decisi  a  pro- 
<3nrare  un  pid  facile  credito  a  colore  che  si  trovavano  nella  necessity 
di  ricostrnire,  coiraccrescere  le  garanzie  di  chi  facea  loro  credito. 
Gertamente,  non  si  pub  disconoscere  quanto  i  Bomani  abbiano  avuto 
a  cuore  la  bellezza  delle  citt^  ed  in  specie  lo  splendore  della  citt^ 
di  Roma,  e  quanta  cara  abbiano  avuto  per  la  ricostruzione  degli 
edificii  caduti  in  rovina  ed  anche  per  evitare  le  rovlne.  CTna  serie  di 
antiche  leggi  aventi  per  isco|)0  appunto  ne  urbs  ruinis  deforwetur 
prova  questo  in  modo  evidente.  Ed  h  per  lo  stesso  motive  che  le 
dodici  tavole  negano  gi^  la  rivendicazione  contro  colui  che  avesse 
edificato  con  materiali  alieni,  coneedendo  soltanto  un'aziono  per  ri- 
sarcimento  diretta  al  doppio  {actio  de  tigno  iuncto)  ^^),  Anzi  al  fine  di 
potere,  in  caso  d'incendio  d^una  casa,  circoscrivere  il  fuoco,  questa 
stessa  legge  imponeva  che  fra  due  edifieii  contigui  dovesse  restare 
«empre  uno  spazio  vuoto  {amhitns)  di  almeno  due  piedi  e  mezzo  (se- 


*•)  VUa  M.  Antonini  cap.  8. 
^3)  Be  Caesaribiu  cap.  16. 

14)  Westenbeko,  Diviis  Marcus  diss.  XLI  J  9.  —  Surland,  Diss.  ciL  ad 
L,  1  Dig.  h.  t.  ^  8.  —  Walch,  Dk98.  dU  Sez.  1^2  ^gg>  —  Dabelow,  Teoria 
del  concorso  dei  creditori  p&g,  197  e  specialmente  Averani,  Interpretationes  iuris 
lib.  n  cap.  12  D.  6,  8. 

15)  ^  29  J»  de  rer.  dk\  2,  1 ;  L.  1  pr.  Dig.  de  Hgiio  iuncto  47,  3.  —  Harsgamp, 
DispiUatio  de  Hgno  iuncto.  Traiecti  ad  Hhenam  1730  cap.  2,  3;  nel  TJiesaurus 
delPOELRiCH,  vol.  11  torao  I  n.  8  pag.  431  seg. 
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stertius  pes)  ^^ji  onde  le  case  C08l  separate  I'ana  dalFaltra  si  chiama- 
rono  in  origine  insulae;  ma  di  ci6  si  tratteri  piii  oltre^"^).  Per  evitare 
poi  le  rovine  degli  edificii  il  Pretore  dette  anche  un  interdetto  ne 
quid  in  loeo  pubblico  Jiat. 

Labeokb  infatti  spiegaya  I'espressione  locm  puhblioua  come  com- 
prendente  anche  le  insulae  ^^)  e  Ulpiano  ^^)  dice  che  se  alcnno  abbia 
fkbbricato  in  nn  luogo  pnbbllco,  senza  ohe  nessnno  glielo  abbia  proi- 
bito,  noil  si  pub  costringerlo  a  togliere  Pedificio,  7ie  minis  urbs  defor- 
metur.  Per  lo  stesso  motive  on  Senatusconsulto  Claudiano  dell'anno  801 
proibi  di  comprare  case  veochie  per  abbatterle,  e  vendere  i  materiali 
con  guadagno  ''^):  il  compratore  doveya  prima  pagare  il  doppio  del 
prezzo  al  fisco  '^).  LUmperatore  Yespasiano  non  soloconferm6  qnesto 
Senatusconsulto  con  un  editto  col  quale  proibi  di  togliere  dagli  edi- 
ficii gli  omamenti  (marmora)  ^^),  ma  permise  anche  di  impoesessarsi 
delle  aree  su  cui  sorgesse  una  casa  bruciata,  alio  scopo  di  ricostnuie 
Pedificio  quando  il  possessore  non  lo  ricostruisse  ^).  Ma  poich^  tutte 
queste  costituzioni  si  riferivano  soltanto  al  mantenimento  della  bel* 
lezza  della  citt^  di  Roma,  tanto  notevole  per  isplendore,  che  Mab* 
ziALE  '*)  la  chiamo  terrarutn  domina  cui  par  est  nihil,  et  nihil  seeun- 


1^)  AmhiiM  parietum  sesierlias  pea  esto.  Vavlrose,  De  lingua  lalina  lib.  IV  n.  4. 
—  Fjssto,  v.  ambitus,  A  ci6  si  riferisce  aDche  il  legitimum  spaiium  a  tnotna  ik- 
sula  cui  si  accenna  nella  L.  14  Dig.  de  serv,  praed.  urb.  8,  2.  —  Vedi  Bbu- 
sONiOy  Antiquitates  lib.  I  cap.  2. 

1*^)  CuiACio,  Observaiiofhes  XIX  cap.  21. 

1^)  L.  2  pr.  $  3  Dig.  ne  quid  in  loco  publ  43,  8. 

19)  L.,2  J  17  D.  eod.  43,  8. 

^)  c  Si  qois  negotiandi  causa  emisset  quod  aedifloium  nt  diruendo  plas 
aoquireret  quam  quanti  emisset,  turn  dnplam  pecuniam  qua  mercatoB  earn 
rem  esset  in  aerarium  inferret  et  tales  venditiones  irritae  essent  >.  —  Rkikksius, 
InseripHones  class.  VII  n.  11.  —  Bach,  hiaioria  iurispr,  Bomanae  lib.  Ill  cap.  1 
sez.  Ill  i  18. 

21)  L.  52  Dig.  de  coiUr,  empL  18,  1.  A  C]6  si  riferisce  anche  la  L.  45  Dig. 
de  don,  inter  vir,  et  ux.  24,  1.  —  Vedi  Westphal,  Lehre  dee  gem,  Reekie  vom 
Kauf  (Trattato  del\a  compra  vendita  secoiido  il  diritto  oomune)  f  105. 

^)  L'imperatore  Alessandko  si  riferisce  a  quest'editto  nella  L.  2  Cod.  d^ 
aed,  priv,  8,  lOi 

23)  SvETONio,  Vtta  Vespaeianij  cap.  8.  —  Anrelio  Vittore,  Bieioria  ramana 
in  Epitome  de  Caeearibus  cap.  9  n.  8. 

21)  Libro  XII,  epigr.  8. 
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dum ,  I'imperatoie  Adbiano  le  estese  auche  alie  altre  cittdi  dell'Im- 
pero  Eomano,  e  proibi  di  abbattere  quaisiasi  casa,  in  qualuuque  citt^ 
foBse,  per  trasportame  i  materiali  altrove^);  e  da  costituzioni  degU 
Imperatori  Diogleziano  e  Massihiano  ^^)  si  pub  anolie  desumere  che 
egli,  come  gi^  Vkspasiano,  abbia  permesso  a  chionque  di  ricostraire 
nelFarea  di  una  casa  brnciata  quando  il  proprietario  non  lo  facesse. 
Qnegli  Imperatori  infatti  abolirono  questo  editto  di  Adbiano  e  ri- 
stabilirono  ii  principio  che  aedificia  quae  alieno  looo  imponuntur  solo 
cedunt.  Sotto  Adbiano  inoltre  fa  fatto  nelPanno  875  an  Senatas-oon- 
Bolto  nomiuato,  secondo  il  GuiAOio  ^),  SeiULtusconsultum  Acilia^ 
num  ^)dal  console  Mabco  Aoilio  Aviola,  in  forza  del  quale  le  cose 
ohe  fossero  state  coUegate  ad  un  edi&cio  non  potevano  essere  legate 
yalidamente  a  nessnno,  quando  coUa  loro  separazione  dall'edificio 
questo  fosse  danneggiato  ^;. 

Questo  Senatascousulto  doveva,  come  dice  Ulpiano  ^)y  valere  non 
solo  per  Eoma,  ma  anche  per  le  altre  citt^  e  non  solo  per  le  case  di 
abitazione,  ma  anche  pei  bagni,  per  le  gallerie  coperte,  pel  magazzini^ 
in  breve  per  ogni  edificio  clie  conferisse  al  1  astro  delle  citt^  e  il  cui  danneg- 
giamento  avrebbe  potuto  deformarle  ^i).  A  queste  tendenze  del  loro  pre- 
decessori  non  rimasero  indietro  gli  Imperatori  Maboo  Aubelio  e 
Luoio   Ykbo,   conosciuti  sotto  il   nome   di  divi  fratres]  essi  este- 


^)  SPAB£iANOy  Vila  Hadriaiu  cap.  17.  a  Constitait  inter  cetera,  at  in  nulla 
ciyitate  domas  aliquae  transferendae  ad  aliam  urbem  ullios  materiae  causa 
diruerentar  j>.  LUmperatore  Albsbakdro  conferm6  qaesta  disposizione  nella 
L*  2  Cod.  de  aed,  priv,  S,  10  ove  h  detto :  <  Sed  nee  dominis  ita  transferre 
licet  at  int^ris  aedificiia  depositia  pablicus  deformetar  aspectus  »• 

^)  L.  5  Cod.  de  aed.  priv.  8,  10. 

«7)  OhsenmUones  lib.  V  cap.  26. 

^)  Maiansio,  DieputoHo  de  &  (X  AcUiano  nelle  sue  DispuiaUones  iuris  ci- 
vilie  tomo  I  diss.  24  pag.  968  seg. 

^  L.  41  $  ]  Dig.  de  legaHe  I  (90).  a  Sed  ea  quae  aedibas  iancta  sunt  legari 
non  peasant,  quia  haec  legari  non  posse  Senatus  censait,  Aviola  et  Pansa 
consulibos.  » 

30)  L.  41  $  6  Dig.  de  legaL  I  (30).  <  Hoc  senatusconsultum  non  tantum 
ad  urbem,  sed  et  ad  alias  civitates  pertinet  jd. 

31)  L.  41  (8  Dig.  eod.  (30).  cHoc  senatus  consul tum  non  tantum  ad  aedes^ 
sed  et  ad  balinea,  vel  aliud  quod  aedifioium,  vel  porticus  sine  aedibus,  yel 
tabemas,  vel  popinas  extenditur  i». 
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SGTO  il  Senatusconsulto  Glaudiano,  o  come  altri  vogliono  ^-)  Volusiano, 
rescrivendo  su  d^un  libello  di  dae  debitor!  dello  Stato,  Procliaiio  ed 
Epitincano,  che  la  vendita  di  una  casa  per  abbatterla,  o  anche  sem- 
plicemente  il  togliere  abbellimenti  esistenti  in  una  casa  non  fosse  per* 
messo  neppure  ad  un  debitore  pel  caso  in  cui  con  una  vendita  con  - 
venieute  egli  fosse  posto  in  grado  di  pagare  i  siioi  debiti  alio  Stato  ^) : 
e  in  oltre  poi  essi  preserocura  di  garentire  il  credito  di  coloro  che 
avessero  prestato  denaro  per  la  rioostruzione  di  edificii  caduti,  il  che 
lino  ad  ora  nessnno  dei  loro  predecessori  aveva  fatto^O*  Anzi  essi 
permisero  anche  le  donazioni  fra  coniugi,  proibite  per  regola  ai  loro 
tempi,  quando  fossero  fatte  alio  scopo  di  ricostruire  un  edificio  di- 
«trutto  da  un  incendio;  e  ci5  ne  insegna  Paolo  ^-').  Soltanto  per  ri - 
guardo  al  comproprietario  essi  limitarono  la  disposizione  delPImpe- 
ratore  YESPASiiNO  aocordandogli  un  termine  di  quattro  mesi,  decorso 
il  quale  soltanto  egli  avrebbe  perso  il  suo  diritto  suUa  casa  comune, 
quando  non  avesse  pagato  la  sua  parte  di  spese  per  la  ricdificazione 
<K)1  dodici  per  cento  di  usure  ^).  A  dir  vero  la  L,  1  D.  h.  t.  20,  2  e 


3^)  Vedi  Bach,  Histona  iurisprudentiae  Lib.  Ill  cap.  1  sez.  3  ^  27. 

33)  L.  41  $  7  D. eod,  (30).  Vedi  Westphal.  Darstellung der  Rechte  vonVet^niichi- 
nissen  und  Iideicommiss^i  (Esposizione  del  diritto  dei  legati  e  dei  fidecommessi). 

3«)  L.  1  D.  /i.  «.  20,  2 ;  L.  2M  1  D.  de  rebus  aucU  iud.  42,  5. 

3^)  L.  14  D.  de  don,  inter  vir.  et  ux.  24,  1.  —  a:  Quod  si  vir  uxori,  caias 
aedes  inoendio  oonsamptae  sunt,  ad  refectionem  earum  pecnniam  donavorit, 
valet  donatio  in  tantnm  in  quantum  aedificii  extrnctio  postulat  b.  Che  questo 
diritto  valease  gi&  prima  dell'imperatore  -Caracalla  appare  dalPordine  dei 
frammenti  nel  titolo  de  donaHonibiu  inter  virum  et  nzorem,  perch^  Porazione 
^  spiegata  soltanto  a  cominciare  dal  fr.  32. 

36)  L.  52  (  10  Dig.  pro  socio  17,  2.  L'imperatore  FiLirL*o,  cosl  rescrisse  sul 
fondamento  di  qnesta  disposizione  nella  L.  4  Cod.  de  aed,  imv.  8,  10 : 

<  Si,  ut  proponis,  socius  aedificii  ad  refectionem  eius  samptiis  conferre  de- 
trectat,  non  necessarie  extra  ordinem  tibi  snbveniri  desideras.  Etenim  si  solas 
aediflcaveris,  nee  intra  qnataor  mensiam  tempora  cam  centesimis  nammns 
pro  portione  socii  erogatas  restitutas  faerit,  vel  quominus  id  fieret  per  so- 
cium  stetisse  constiterit,  ius  dominii  pro  solido  vindicare,  vel  obtinere  iaxta 
placitam  antiquitatis  poteris  p. 

Nel  testo  delle  Pandette  non  si  parla  delle  wurae  centesimae ;  la  L.  52  cit. 
dice  soltanto  cnm  certis  uauiia*  Gil^  sopra  fu  osservato  per6  che  non  per  qaesto 
devo  leggersi,  come  molti  vorrebbero,c«nte«mw  invece  dicerlis.  II  Westphal, 
de  liberL  et  serv.  praed,  $16,  nota  15  p.  25,  crede  che  gli  autori  delle  Pandette  ab- 
biano  a  bella  poeta  sostitnita  a  centefimis,  certiSf  perclie  Giustiniano  avrebbe, 
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la  L.  24  §  1  D.  de  rebus  auctoritate  iud,  poss.  42,  5,  indicano  il  solo 
Imperatore  Mabgo,  ma  non  vi  pa5  esser  dubbio  ohe  anche  il  sao  col- 
lega  Lucio  Yebo  abbia  preso  parte  a  qaesta  leglslazione  per  quanto 
ce  ne  raoconta  Giulio  Capitolino  ^7)  •  tanto  pitl  se  si  aggiunga  cbe 
non  ^  infrequente  negli  scritti  dei  ginreoonsulti,  come  con  molti  esempii 
ha  dimostrato  Giorgio  D'Abnaud  ^\  che  si  attribuisca  solo  ad  una 
di  due  Imperatori  coUeghi  il  diritto  introdotto  da  ambidue. 

Tatte  queste  disposizioni  avevano  senza  dubbio  uno  scopo  d'inte- 
resse  pubblico,  quello  di  evitare  ne  publicus   deformetur  aspectus  39)  - 
e  percio  era  fatto  obbligo  al  curator  reipvbblicae  di  imporre  ai  pro- 
prietarii  la  ricostruzione  degli  edilicii  distrutti,  anzi  in  casi  estremi 
potevano  essere  ricostruiti  a  spese  pubbliche  o  dove  queste  non  fos- 
sero  rimborsate  coUe  usure  entro  il  termine  prescritto,   presumibil- 
mente  quattro  mesi,   potevano   gli   edifici  esser   venduti  pubblica- 
mente  ^''^).  Gomunque  sia,  non  ^  improbabile  che  i  legislatori,  anche- 
nelPintroduzioue  del  diritto  di  pegno  a  favore  di  colui  che  prestb  da- 
naro  per  la  ricostruzione  di  un  edificio  rovinate,  siano,   come  nella 
costituzione  delle  altre  due  ipoteche  speciali  di  cui  si  parlb  in  questo- 
titolo,  partiti  dal  concetto  di  una  tacita  convenzione  ^^).  La  L.  1  D. 


colla  L.  26  $  ]  Cod.  de  usur.  4,32  riformato  la  L.  4  Cod.  de  aed,  priv.  S,  10 ;  solo 
quindi  per  una  svista  di  Triboniano  il  cerUenmis  della  L.  4  non  sarebbe  stato 
mntato.  Lo  stesso  pensa  il  Voet,  ad  Pand.  XXII,  1,  (  2,  ma  invece  lo  Strauch, 
Disputatio  de  eentesimis  usuria  pag.  51,  insegna  il  contrario:  cfr.  pure  Thibaut,. 
Fand.  I  $  281  nota  m. 

3'*)  Vita  Marci  Antonini,  cap.  8. 

^)  Variae  coniecturae  iuris  civUis  libro  II  cap.  17  pag.  326. 

39)  L.  2  Cod.  de  aed.  prw,  8,  10.  Maggiori  particolaritii  su  questo  punto  b! 
trovano  nei  eeguenti:  Senf,  Oomm,ad  S,eta  On.  Hosidio  Qeia,  L,  Vagellio  co88.. 
Q,  Volusio  Saturnino.  P.  Oornelio  Sciphne  ease,  de  aedifiem  negatiaHonis  causa 
non  diruendis,JApm&  1756.  —  Toscani,  Iuris  publioi  romani  arcana,  Napoli  1770^ 
tomo  II  parte  I  capo  15.  —  Waloh,  Diss,  ciL  Sez.  1  $  2>5.  —  Westphal,  Be 
libertate  et  seroitute  praediorum  $  20,  specialmente  la  nota  18  pag.  27  sag. 

^^)  L.  46  pr.  $  1  Dig.  de  damno  infecto  39,  2:  <e  Ad  curatorem  republicae 
officiam  spectat,  ut  diratae  domus  a  dominis  extraantur.  Domam  sumptu 
publico  extructam,  si  dominus  ad  tern  pus  pecuniam  impensam  cum  usuris 
restituere  nolaerit,  iure  eam  respublica  distrahit  9.  Yedi  Westphal,  loc.  dL 
ii  17,  18. 

41)  ZiRKLER,  Bevisione  delle  teorie  piu  importatUi  del  diritto  posUivo  parte  IE 
pag.  183  segg. 
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li.  t.  non  dioe  questo  cosi  ohiaramente  come  lo  dioono  Ulpiano  e 
Paolo  per  I'ipoteoa  del  locatore;  ma  basta  che  Tipoteca  di  cai  qui 
parliamo  sia  olassificata  fra  le  cause  in  qmbua  pigntts  vel  hypoteca 
taoite  oontrahitur.  Tatti  quest!  casi  infatti  hanno  questo  di  comune 
tra  loro,ohe  essi  derivano  dalla  natura  del  negozio  garantito  dall'i- 
poteoa.  Seoondo  la  natura  del  mutuo  nulla  importa  di  regola  al  ere- 
•ditore  a  quale  scopo  siano  spesi  i  suoi  danari ,  purch^  egli  ottenga 
le  usure  e  il  pagamento  del  capitale  a  suo  tempo.  Ma  chi  presta  11 
«uo  dauaro  appunto  alio  scopo  della  rioostruzione  di  un  edificio  non 
si  contenta  piti  della  comune  garanzia  consistenle  nella  solvibilit^ 
personale  del  debitore,  no,  egli  prende  una  cura  speciale  per  la  sua 
garanzia;  e  quale  altro  puo  essere  il  concetto  del  creditore  se  non 
<luello  ch'egli  pensa  che  il  suo  danaro  non  andrft  perduto  perch^ 
Pedifloio  ricostrnito  con  questo  ritoma  ad  essere  una  cosa  di  yalore! 
Ed  infatti  che  cosa  potrebbe  averlo  spinto  a  prestare  il  suo  denaro 
;appunto  per  ricostruire  un  edifldo  rovinato,  se  non  il  pensiero  che 
in  caso  estremo  egli  avrebbe  potuto  soddisfarsi  del  suo  credito  sulla 
casa  rioostruita?  Per  parte  sua  il  debitore,  il  quale  forse  non  avrebbe 
•ottenuto  cosi  facilmente  credito  per  un  altro  scopo,  si  assoggettava  a 
questo  modus  impostogli  nel  contratto  ed  era  cosi  obbligato  aira- 
dempimento  di  esso  ob  fidem  datam.  Egli  agiva  cosi  pel  creditore 
nello  spendere  in  tal  modo  il  danaro,  e  la  casa  si  trovava  ad  essere 
riedificata  per  un  fatto  che  il  creditore  poteva  far  yalere  come  giuri- 
•dicamente  suo  e  come  inseparabile  dal  mutuo  da  lui  fatto.  La  legge 
completava  questa  conyenzione  nelPanimo  degli  interessati  accor- 
dandoadun  mutuo  co^  qualificato  la  forza  diunMpotecatacitacosti- 
tuita  sulla  casa  ricostruita  con  denaro  mutuato.  Nel  concetto  del 
legislatore  per6  era  insita  anche  I'idea  che  fosse  duro  che  quegli  col 
•cui  denaro  la  cosa  ayea  di  nuoyo  acquistato  un  yalore  potesse  per- 
dere  il  suo,  mentre  altri  creditori  potessero  pagarsi  con  quella,  perdo 
•si  attribal  a  questo  diritto  d'ipoteca  una  preiiBrenza.  E  certamente 
gi^  prima  di  Ulpiano  ^^)  yaleya  il  principio  da  lui  posto  come  yeriti 
notissima;  posterior  creditor  potior  est  priori^  si  in  rem  istam  oonser- 
A>andam  impensum  est  q\iod  sequens  credidit.  Perch^  di  un  sifl&tto  cre- 


42)  L.  5  pr.  D.  qui  poU  in  pign.  20,  4. 
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ditoie  poteva  dirsi  a  ragione:  huius  enim  pecunia  salvam  feoit 
totius  pignoris  cauaam,  il  quale  h  appunto  il  motivo  portato  da  ni> 
PIANO  *3). 

1.^  Per  qael  che  rigaarda  Toggetto  di  questa  ipoteca,  esse  h  de- 
eignato  da  Papiniano  nelle  parole  c  pignns  inaulae  creditor!  datum  » . 
Ulpiano  invece  parla  in  tutti  i  dtati  frammenti  di  aediftdum.  Dal- 
Tuno  e  daU'altro  si  allontanano  i  Greci  ^^)  i  quali  usano  la  parola 
Tov  ocxov  —  damum^  se  a  ragione  o  a  torto  si  yedrj^  in  seguito.  Insula 
signifioa  propriamente  seoondo  Festo  ^^)  un  edifido  non  collegato  da 
nessuna  parte  agli  edifldi  vicini,  ma  avente  un  ambito  di  due  piedi 
e  mezzo  ^^).  Est  igitur  insula,  dice  esattamente  il  GuiACio^'^,  quod 
propria  ambitu  constat.  Gosl  si  spiega  un  testo  della  raccolta  delle 
oostituzioni  dei  Divi  fratres  &tta  da  Papibio  Gi0STO  in  20  libri, 
ohe  h  nella  L.  14.  Dig ,  de  servitutibus  praediorum  urbcmorum  8-2. 

Imperatores  Antoninus  et  Yerus  August!  rescripserunt  in  area 
quae  null!  *^)  servitutem  debet  posse  dominum  vel  alium  volun- 
tate  ejus  aedificare,  intermisso  legittimo  spatio  a  vidua  insula. 

DaAVinsula  si  distingue  la  domus^^):  GuiAOio^)  pone  la  distin- 
zione  in  db  che  le  abitazion!   di   lusso  si  chiamavano  domus,  quelle 


•«)  L.  6  pr.  D.  eod.  20,  4. 

'^*)  Ba8ILICI   XXV.  3,   1.    *^  oav«'5«Jv  ei;  avavfcwTtv  oT/ov,  'O  /.(XT*  cvto/^cv  tou  owff&TOo 

x^P'fX^'*  T<u  ifj'/oj.at'sj^  tx^t  Tcv  orxov  ^Tc/Kiuevcv.  (Qui  pecuniam  matoam  dedit  ad 
restitntionem  domas  vel,  domino  mandante,  redemptori  miniBtravit,  domum 
obligatam  habet). 

^^)  PoMi'EO  Fi&sTOy  V.  insula,  —  a  Insulae  dicuntur,  quae  non  ianguntar 
commanibiiB  parietibas  cum  yicinis  circuituqae  pablico  aut  privato  cin- 
gnntnr  9. 

4^)  Festo,  v.  ambitus.  —  a  Ambitus  proprie  dicitur  circuitus  aedifidorum 
patens  in  latitudinem  pedes  duos  et  semiBseniy  in  longitudinem  idem  quod 
aedifidum  9.  —  Vedi  Ouiacio,  Observationes  lib.  XXXII I  cap.  4.  —  Bias- 
BONiOy  Seleciae  ex  iure  civili  antiquitates  lib.  I  cap.  2. 

47)  ObservcUiones  lib.  I  cap.  4. 

^)  11  CuiACio  vuol  leggere  invece  che  niUli,  luminum  :  a  lui  aderisce  il  Po- 
THiEK,  Pond,  lib.  VIII  tit  2  d.  9  nota  ^  —  II  Roberto,  Btcepiae  Leetiones 
lib.  II  cap.  20,  ha  per6  confutato  il  Quiacio,  e  il  Westphal  pure  ha  riget- 
tato  quest'emendazione  (Interpretaiiones  iaris  cUnlis  de  Ubertate  et  servittMus 
praediorum), 

t9)  L.  91  ^  ult  Dig.  de  Ugatis  III,  32 ;  L.  15  «  14  Dig.  de  damno  in/edo  99,  2. 
—  Syetonio,  Nerone  cap.  28.  —  Seneca,  de  beneficHs  lib.  VI  cap.  15  n.  5. 

^)  Observationes  XIX  cap.  21. 

GlUck,  Oomm,  Pandette.  —  Libro  XX.  25 


194  LIBBO  XX,  TITOLO  II,   §  1087  6. 

piti  comuni  inaulae;  con  lai  concorda  Famiano  Nardino^').  Ma  gid( 
il  Gbevio^')  ha  dimostrato  I'inesattezza  di  questo  concetto.  Non  si 
puo  negare  che  le  piooole  case  facenti  parte  di  grandi  edificii  che 
soleano  locarsi  a  gente  di  bassa  coiidizione  si  siano  chiamate  anche 
insiilae''*^),  come  per  esempio  nella  L.  91  §  ult.  Dig.  de  legatis  III,  32, 
ove  Papiniano  dice:  appellatioue  domus  insulam  quoqtie  iniwictam  domui 
videri^^  H  unopretio  cum  domufuisset  comparata^  ma  h  anche  provato 
da  passi  di  Oioebone  ^^)  e  Gellio  ^)  che  insuUie  erano  anche  edificii 
grandi  e  preziosi.  La  dilBferenza  fra  domus  e  insula  conslsteva  piuttosto 
in  ci5,  che  domus  era  I'iusieme  degli  edificii  congianti  fra  loro  per 
an  muro  comune^^)  (pure  si  sono  spesso  scambiate  le  dae  denomi- 
nazioni);  insula  si  diceva  dei  singoli  edificii  aventi  an  maro  oomane 
coll'edificio  prossimo^).  fi  notevole  che  Papiniano  stesso  nsa  pare 
la  parola  aedijioium  che  Ulpiano  ha  posto  nei  frammenti  sopra  ci- 
tati  in  luogo  di  insula.  Ma  poich^  questa  parola  indica  ogui  specie 
di  edificii,  abbiano  essi  an  cmbitus  o  siano  congianti  ai  prossimi, 
siano  essi  destinati  a  scopo  di  abitazione  o  a  qaalanqaealtroscopo, 
come  per  esempio  an  locale  di  bagni,  an  magazzino,  an  negozio,  e 
simili,  siano  in  citt^  o  in  campagna,  non  y'^  dabbio  che  anche  la 
parola  insula  deve  essere  stata  asata  da  Papiniano  in  qaesto  ampio 
significato.  —  £  pertanto  evidentemente  inesatta  Fopinioue  di  parecchi 
scrittori  ^'•^)  i  qaali  vorrebbero  limitare  I'ipoteca  legale,  di  cai  qai  si 


•'^1)  De  Eoma  veteri  lib.  Ill  cap.  4. 

»s)  Prefazione  al  tome  4.*^  del  Thesaurus  antiquitaluni  Bomanarum, 

^'^)  GPinquilini  abitanti  in  questa  specie  di  case  si  chiamano  insulares  o  m- 
sularii,  e  cob!  erano  cbiamati  anche  gli  schiavi  che  aveano  la  sorveglianza  di 
queste  case  e  ne  esigevano  le  pigioni.  L.  16  $  1  Dig.  de  usu  el  habU  7,  8 ; 
L.  14  Dig.  de  off.  praef,  VigUum  1,  15.  —  Vedi  Graevius,  loc.  dt.  e  ad  Ctce" 
ronem  pro  M.  Caelio,  c.  7.  —  Bukmann,  ad  Petronn  Satiricon  95.  —  Pigno- 
UIU8,  de  servis  pag.  244.  —  G.  Oisel,  ad  Oellium  XV  cap.  1  nota  3.  —  Bais- 
soNio,  de  verb,  sign,  yoc.  insidares. 

^^)  Qui  deve  completarsi  I'espressione  videri  con  la  parola  legalam.  Vedi 
Westphal,  Legaii  e  fedecommessi  $  833. 

5:>)  Pro  M.  Caelio  c.  7. 

'^)  Noctes  AtUcae  XV,  cap.  1.  —  Gronovics,  ad  eunidenu 

^T)  Vedasi  Back,  IHss.  ciL  ad  L.  1  Dig.  b.  t.  cap.  4  pag.  94  segg. 

■=^8)  L.  13  Dig.  de  s.  p.  urb.  8,  2;  L.  11  §  5  Dig.  de  pign.  acU  13,  7.  Cfr. 
Westphal,  De  libertate  et  servUutibus  praediorum  $  282  nota  238  b. 

'*^)  PisTORis,  Quaestiones  iuris  lib.  Ill,  9,  15.  —  Dabelow,  Concorso  dei  ere- 
ditori  pag.  199.  —  Schweppe,  DiriUo  priuato  romano  vol.  I  $  304. 
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parla,  alle  sole  case  di  abitazione  e  piii  propriamente  soltanto  a  quelle 
in  citt^  evidentemente  senza  alcan  motivo.  Si  dice,  h  vero,  che  Pia- 
tenzione  delUImperatore  Maboo  Aubeuo  non  sia  stata  altra  che 
quella  di  evitare  che  in  Boma  non  vi  fossero  aree  non  fabbricate  o 
edificii  in  rovina;  ma  lo  stesso  Senatusconsulio  Aciliano^  il  quale  per 
il  medesimo  scopo  proibiva  di  togliere  dagli  edificii  le  cose  che  vi 
fossero  conginnte  e  di  trasmetterle  o  legarle  ad  altri,  si  riferiva  pure, 
come  XTlfiano  cMnsegiia^),  anche  agli  ediftcU  che  non  fossero  case 
di  abitazione.  Quando  poi  quegli  scrittori  si  richiamano  in  particolare 
al  concetto  che  la  disposizione  delPImperatore  Mabgo  sia  stata  de- 
terminata  in  ispecial  modo  dallo  scopo  di  evitare  i  danni  minac- 
ciati  alia  dtt^  di  Eoma  dalle  piene  del  Tevere,  si  pub  opppor  loro 
an  passo  di  Aubelio  Yittobb^O  da  cui  si  vede  quanto  qnelPIm- 
peratore  abbia  preso  cura  per  la  ricostruzione  di  altre  citt^  oltre 
Eoma,  in  Africa,  in  Asia,  in  Bitinia,  che  erano  state  distruttedain- 
cend!^-).  Inoltre  h  assolutamente  inammissibile  che  insulae  siauo 
state  soltanto  le  abitazioni.  Se  la  parola  insula  non  avesse  an  signi- 
ficato  molto  piil  esteso,  Papiniano  non  Tavrebbe  usata  pro>miscna- 
mente  con  la  parola  aedifieium  e  Ulpiano  non  avrebbe  nei  tre  fram- 
menti  sopra  citati  usato  soltanto  la  parola  ctedificium. 

B  del  resto  Ulpiano  ^)  dice  molto  esplicitamente  che  tutti  gll  edifici, 
non  solum  ea  quae  sunt  in  oppidiSj  sed  et  si  forte  staibula  sunt  vel  alia 
meritoria  in  villis  et  in  vids,  vel  si  praetoria  voluj^tati  tantum  deser- 
vientia  si  chiamano  praedia  urhana  ;  e  per  Ic  stesso  Senatusconsulto 
Aciliano  niun  dubbio  che  esso  non  facesse  differenza  alcnna  rignardo 
alle  cure  pel  loro  mantenimento  fra  aedes  urbcmae  e  rusticae.  Papi- 
niano nel  libro  XI  dei  responsi  dice :  a  Imperatorem  Antoninum  Gara- 
callam  et  divam  Severum  constituisse  eos  qui  reipublicae  ad  opus 
promiserint  posse  detrahere  ex  aedibus  suis  urbanis  atque  rusticis  et 
id  ad  opus  utiquia  hi  quoque  nonpromerdi  causa  id  haberent  »'^^). 


^)  L.  41  J  1,  8  Dig.  de  legatis  I,  3a 
'il)  De  Oaesaribm  cap.  16  n.  ]2. 
62)  L.  41  M  Dig.  de  leg.  I,  30. 

C'^)  L.  195  Dig.  de  verb.  sign.  50,  16.  Secondo  FlorentinOi  per6  gli  aedificia 
urbana  aoleyano  nominarsi  aedes,  i  rtistica,  vUlae.  (L.  211  de  verb.  sign.). 
61)  L.  41  $  5  (ie  legatis' J  J  30.   All'eccezione  fatta  qui  dal  S.  C.   Adliano  si 
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Per  questi  motivi  io  aderisco  pieDamente  airopiiiione  di  ooloro^^) 
i  quali  sostengono  che  Papiniano  ooll'espressione  insula  non  abbia 
mai  volato  esdadere  gli  edifid  rustici  ed  agglango  solo  a  oonferma 
un  testo  di  Qaio^)  dove  h  detto  appeUatione  aedium  omnes  (iedificii 
contineniur. 

2«^  n  credito  pel  qaale  compete  questa  ipoteca  deve  derivare  da 
an  mutao,  oooorre  do^  die  il  creditore  abbia  sborsato  deaaro  con- 
tante  alio  soopo  di  edificare  ^^).  Le  leggi  sopra  dtate  ^)  die  trattano  di 
qnesto  oaso,  parlano  infatti  espressameute  di  peounia  mutua  data  ob  re- 
stitutionem  aedifiei  extruendi  di  numni  ministrati  di  peounia  credita  e  di 
pecunia  subminMrc^.  Molti  ^)  credono,  ^  vero,  che  lo  stessodebba  valere 
anche  qnando  alcnno  abbia  somministrato  a  credito  per  la  ricostrozione 
di  an  edifido  i  materiali  neoessari,  come  legname,  pietre  e  simili,  anzi 
estendono  qaesta  ipoteca  salla  casa  riooBtraita  anche  a  garanzia  del 
salarlo  degli  operai.  Infotti,  partendo  dal  prindpio  che  qaelle  leggi 
abbiano  ano  soopo  d'interesse  pabblico,  qaesta  estensione  sembra 
molto  consegaente;  perch^  chi  procnra  materiali  o  presta  ilproprio 
lavoro  contribaisce  a  qaello  scopo  pabblico  in  mqdo  anche  piU  im- 
mediato  di  colui  che  presta  sempiicemente  danaro.  Potrebbe  dnnqae 


riferisce  anche  Marciano,  in  L.  ult.  Dig.  de  damno  inf.  39,  2.  —  Vedi  Gre- 
gorio  Maianbio,  Diss,  de  8,  0,  AcSiano  $  37  tome  I  delle  DispuUUiones  iiiris 
pag.  381. 

^^)  Lautkkbagh,  (JoUeglum  theoretieo'praoticum  Pand.  h.  t.  $  73.  —  Hubero,. 
Praeleetiones  ad  Pandeotas  h,  U  n.  8.  —  Walch,  Diss.  eU.  sez.  II  ^  2.  —  Gme- 
LIN,  La  graduazione  dei  eredUori  ^  104  pag.  378.  —  Mhissnek,  Op.  cU.  $  77  b. 

^)  h.  9  D.  de  incendio,  ruina,  naufr.  47,  9. 

^T)  0.  L.  BoEHMEB,  Beota  iuris  chilis  tomo  I  Exerc  XII  ^  11-13  pag.  35$ 
^gg-  —  Dabblow,  Del  coneorso  dei  creditori  pag.  202.  —  Mbissnbr,  IpoteeliS 
iaciU  %77  a.  —  Westphal,  DinUo  di  pegno  ^  99.  —  Thibaut,  PandeUe  vol.  II 
^  642.  —  Gesterding,  Dintto  dt  pegno  ^  17  pag.  103.  —  Sohwbppe,  Diritta 
privaio  romano  vol.  I  i  304. 

«8)  L.  1  Dig.  h.  t.  20,  2;  L.  24  M  Dig-  de  rebus  aucL  iodic,  poss.  42,  5;. 
L.  25  Dig.  de  rebus  cred,  12,  1. 

«9)  Lautbrbach,  CoU.  th.  pr.  Pand.  h.  t.  *  69.  —  Pufendorp,  ObservaHones 
iuris  umversi  II  obs.  170.  —  Wkstenbebq,  Divus  Marcus  diss.  XLI  $  4  pag.  357. 

—  Klipsch,  Diss,  de  iure  tigni  in  eoncursu  credUorum.  Erfurt  1717.  —  Walch^ 
Diss.  ctL  sez.  II  J  6.  —  Ghblik,  La  graduazione  dei  creditori  cap.  5  $  104  pa- 
gina  376.  —  Hofackeb,  Prindpia  iuris  civiUs  BomaM-Germ.  II  ^  1178  nota  m. 

—  Surland,  Diss,  ad  L.  1  D.  h.  t.  $  3.  —  Back,  Diss,  ad  eamdem  legem  cap.  IV 
pag.  98. 
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pareie  d'interesse  auohe  maggiore  il  facilitare,  al  proprietario,  che  ha 
bisogno  di  ricostroire,  il  oredito  anche  per  questa  parte,  e  anzi  per  am- 
mettere  questa  estensione  sembra  si  possa  fondarsi  anche  sol  significato 
riconosciuto  della  parola  peeunia  osata  nelle  leggi  '^^),  Pur  tattavia  essa 
non  sembra  consentanea  alio  spirito  della  legge  stessa.  £)  gi^  state 
osservato  da  altri  che  le  spiegazioni  di  parole  contenute  nel  tltolo 
de  verhorum  stgmficatiane  nou  hanno  an  valore  generate  ma  si  riferi- 
scono  Roltanto  a  x)artiGolari  materie  indicate  dalla  iscrizione  del  fr.  '^); 
e  qaesta  osservazione  appunto  h  confermata  dal  signiflcato  della  pa- 
rola peeunia  nelle  oitate  leggi  che  ha  nn  riferimento  tatto  speciale ''-) 
e  percib  non  pub  applicarsi  al  caso  nostro.  dove  inyece  i  dtati  fram- 
menti  sul  pegno  di  Papiniano  e  di  ITlpiano  designano  evidentemente 
con  quella  espressione  soltanto  an  matao  di  denaro"^).  Del  resto 
che  questa  estensione  sia  tutt'altro  che  consentanea  alio  spirito 
delle  leggi  citate,  appare  anche  da  cib,  che  il  redemptor^  11  quale 
pure  ha  una  gran  parte  nella  ricostruzione  delPedificio,  non  ha 
questa  garanzia  legale  neppure  se  egli  prenda  denaro  in  prestito  a 
tal  fine.  In  fatti  anche  per  simili  prestiti  spetta  una  tal  garanzia,  ma 
al  solo  creditore  e  solo  quando  questi  abbia  prestato  dietro  domanda 
e  per  mandato  del  proprietario.  Invece  non  h  mai  accennato  nep- 
pure che  siffatta  garanzia  spetti  al  costruttore  stesso,  sebbene  nei 
fr.  che  trattano  di  questi  casl  molto  facilmente  vi  sarebbe  stato  oc- 
casione  a  dirlo:  anzi  neppure  h  detto  che  il  mutuante  possa,  anche  in 
mancanza  di  un  mandato  del  proprietario  giovarsi  di  tale  garanzia 
quando  per  avventura  U  redemptor  glie  la  ceda.  Si  vede  da  cib  che 
le  leggi  hanno  posto  come  condizione  necessaria  per  la  concessione 
di  questa   garanzia   che  sia  stato  fotto  un  mutuo  di  danaro:  se  poi 


"0)  L.  178  pr.  Dig.  de  verb,  tign.  50,  16.  a  Pecan  iae  verbum  non  solam  nu- 
meratam  pecaniam  complectitar,  verum  omnem  pecuniam,  boo  est  omnia 
corpora,  nam  corpora  quoque  pecaniae  appellatione  contineri  nemo  est,  qui 
ambiget  ».  Lo  steeso  dice  la  L.  222  D.  ead. 

^^)  Vedasi  C.  E.  Eckhard,  HermeneuUca  iuris  lib.  I  $  203. 

''^)  Vedi  Labittus,  Usu  indteia  Pand.  cap.  2  $  18  nella  lurisprudentki  resti- 
tuta  di  A.  WiELiKG,  parte  II  pag.  26.  —  Eokhard,  loe.  eU.  $  204.  —  Fine- 
STBEB,  Hermogenianus  ad  L.  222  Dig.  de  verb,  sign*  50,  16  pag.  656  seg. 

'^)  Confronta  L.  7  $  3  Dig.  de  &eto  Maced.  14,  6.  Giulio  Beyma,  Omnm.  in 
HL  Dig.  de  verb.  sign,  ad  L.  4,  178,  222  pag.  12  seg. 
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qnesta  particolare  determiDazione,  mutao  di  danaro,  abbia  o  no  un 
motivo  diverso  da  quello  ohe  si  h  crednto  in  generate  di  trovarvi 
nella  natoia  di  un  privilegio  '^*\  6  nn'altxa  questione  che  fa  gi^  obietto 
di  una  ricerea  speciale  '^^).  Un  tale  motive  appare  del  resto  facilmente 
dalla  natura  stessa  del  negozio.  £!  Aior  di  dubbio  che  per  la  con- 
oessione  di  questa  ipoteca  legale  si  riohiede  lo  spendimento  eflfettivo 
di  danaro  per  la  ricostruzione  di  un  edificio,  come  h  anche  in- 
discutibile  che  la  semplioe  circostanza  dello  spendimento,  per  questo 
scope,  di  un  capitale  preso  a  mutuo  non  fa  acquistare  al  creditore 
alcuna  ipoteca  sulPedifioio  ricostruito,  se  questo  spendimento  non  fu 
apposto  come  modus  al  mutuo  nella  condusione  del  mutuo  stesso, 
e  Padempimento  di  esso  eseendo  un  obbligo  pel  debitore  poteva 
anche  considerarsi  come  un  atto  proprio  del  creditore.  La  legge 
non  fa  che  confermare  Fintenzione  del  creditore,  il  quale  aveva 
voluto  garantirsi  in  quel  mode,  accordando  a  questo  mutuo  qualifi- 
cato  la  forza  di  una  taoita  conyenzione  dUpoteca  sulPedificio  rico- 
struito col  denaro  mutoato.  Quanto  diversi  da  questo  case  appa- 
jono  quelli  a  cui  la  oomune  opinione  vuole  estendere  la  legge!  Chi 
vende  materiali  a  credito  rinunoia  per  un  principio  di  diritto  ben 
noto  alia  propriety  che  le  leggi  gli  riserberebbero  per  garanzia  fino 
al  pagamento  del  prezzo,  a  meno  che  egli  non  se  la  sia  riservata 
espressamente  o  in  cambio  si  sia  jbtto  costituire  un'ipoteca  '^^). 

Ora  le  leggi  non  si  metterebbero  in  contraddizione  con  s^  stesse 
se  conoedessero  un'ipoteca  al  venditore  mentre  esse  considerano  come 
una  rinuncia  alia  garanzia  a  lui  spettante  Taver  fatto  credito  del 
prezzo  t  AnyJ  I'impiegare  i  materiali  per  la  ricostruzione  di  un  edi- 
ficio  h  la  cosa  piil  consentanea  alia  loro  destinazione;  nella  veudita 


^*)  Cos)  dice  per  esempio  Ludovico  Boehheu,  Electa  iaris  civiUs  I  pag,  356. 
€  Taciturn  pignos  censa  habendum  est  iurium  singnliariam  contra  ins  com- 
mane  constitatoram  cui  as  generis  iara  ex  pari  eademque  ratione  ad  alias 
res,  qaam  qaibas  data  sunt,  prodacere  leges  vetant  ».  L.  14  seg.  Dig.  de  le- 
gibus  ],  3;  L.  1  $  2  Dig.  de  consU  principum  1,  4;  L.  141  Dig.  de  reguUs 
iuris  50,  17  cap.  28  de  regulis  ium  in  VJto. 

75)  Vedl  ZiRKLER,  Revieione  delle  teone  piu  importanti  dd  diritto  posiiivo  pa- 

gina  184  seg. 
70)  L.  12  Cod.  de  rei  vind.  3,  32.  Strykio,  Diss,  de  fide  habita  cap.  5   n.  38 

e  segaenti. 
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di  materiali  per  la  oostrazione  nulla  dunque  puo  far  pensare  che  il 
credito  sia  stato  fatto  soltanto  nell'attesa  di  una  particolare  garanzla. 
Noil  pa5  danque  il  credito  del  medesimi  assnmere  11  carattere  di  una 
deter  minazione  modificante,  oome  quell  a  in  riguardo  alia  quale  le 
leg^  hanno  dato  ad  un  mutuo  di  denaro  cos)  qualiflcato  la  forza  di 
unMpoteca  tacitamente  oonvenuta  suiredificio  con  esso  costruito.*  Si 
potrebbe  opporre  che  col  far  credito  delle  merci  anche  il  contratto 
di  compra  e  vendlta  si  trasforma  per  parte  del  venditore  in  un  mutuo, 
ma  h  gi^  stato  osservato,  e  in  parte  si  dimostrer^  piti  ampiamente 
in  seguito,  che  per  la  oostituziooe  di  un'ipoteca  legale  non  basta  il 
semplice  mutuo  dl  dauaro,  neppure  quando  questo  sia  stato  speso 
per  procurare  una  cosa  tuttora  esistente  nel  patrimonio  del  debi- 
tore'^^).  Inoltre  nella  vendita  a  credito  si  considera  come  se  il  da- 
naro  fosse  gi^  stato  pagato  e  i)erci5  11  debito  estinto.  GoU'accredita- 
mento  si  contrae  un  nuoyo  debito  e  Tipoteca  pertanto,  quando  pure 
una  ne  spetti  al  creditore,  si  estingue^^).  Oosl  ha  deciso  anche  la 
pratica,  come  hanno  mostrato  con  parecchi  esempi  il  WbAnheb  '^^)  e  il 
BrviNO  ^).  Lo  stesso  dicasi  del  salarii  degli  operai  ^0-  ^  S^^  opera! 
e  i  muratori  vogliono  garantirsi  il  loro  salario  si  faranno  pagare 
settimanalmente  o  per  lo  meno  accamperanno  le  lorb  pretese  sinch6 
il  lavoro  h  in  corso;  ma  se  essi  non  sono  yigilanti,  come  pub  la  loro 
negligenza  procurar  loro  un'ipoteca  suU'edificio  ricostruito,  mentre 
le  leggi  non  la  concedono  neppure  al  redemptor  operisf 

3.^  II  danaro  dev'essere  mutuato  al  proprietario  stesso  dell'edi- 
ficio,  non,  in  una  ricostruzione  appaltata,  alPassuntore  delPappalto, 
tranne  il  caso  che  il  mutuo  fosse  avvenuto  con  la  scienza  e  per  man- 
dato  del  proprietario  ^^) :  Papiniano  dice  infktti  molto  chiaramente : 
qui  redemptori  domino  mandante  nummos  ministravit.  Se  il  redemptor 
operis,  dopo  avere  assunto  la  ricostruzione  per  una  somma  convenuta, 


'''')  Cfr.  L.  17  Cod.  (le  pign,  8,  13;  L.  5  %\1  Dig.  de  tributoria  acUone  14,  4. 
'7^)  Gestrrding,  Diritto  di  pegno  pag.  104. 
^^)  t^lectae  observ,  forenses  tomo  III  pars  I  obs.  28. 
^)  Enunciationea  iuris  tit.  XLIII  en.  40  pag.  1547. 
81)  VoET,  ad  Pand.  h.  t.  $  28. 

8'>)  d  Nam   qai  mandat   nnmerari  ipse  accepisse  intelligitur  x».   L.  48  $  I 
Dig.  Mandaii  17,  I ;  L.  11  $  5  Dig.  de  pign,  act.  13,  7. 
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prende  a  mutuo  danaro  in  nome  proprio  per  le  spese  che  gli  ocoor- 
rono,  il  inutuante  noa  acquista  aloona  ipoteca  suU'edificio,  sebbene 
rioostraito  col  proprio  danaro,  oonie  il  redemptor  stesso  non  ha  alcana 
ipoteca  a  garanzia  del  suo  credito  contro  il  proprietario  ^).  Se  per- 
tanto  il  redemptor  cede  al  proprio  creditore  il  sno  credito  verso  il 
proprietario,  il  cessionario  non  acquista  maggior  diritto  di  quello  che 
aveva  il  cedente. 

4.^  II  danaro  dev'essere  prestato  per  la  ricostrozione  di  on  edi- 
fizio;  la  leggediceespressamente:  senatm  oonsulto  pignus  insulaecre- 
ditori  datumj  qui  pecuniam  ob  reatitutianem  ctedifioii  extruenli  mutuam 
dedit  Qnesta  destinazione  del  danaro  dev'essere  agginnta  al  mutno 
come  una  vera  modificazione,  perch^  il  semplice  spendimento  del  da- 
naro a  quello  soopo  non  basta  per  costituire  Plpoteca  se  non  h  anche 
stato  mutuato  appunto  per  quello  scope  ^').  Ugualniente  Tipoteca  le- 
gale non  competerebbe  al  creditore  se  egli  avesse  dato  a  mutuo  da- 
naro dopo  compiuta  la  ricostruzione,  afflnch^  il  creditore  pagasse  i 
debiti  contratti  a  tal  Une  ^^).  La  necessity  di  questo  requisite  h  eon- 
fermata  da  tutti  i  frammenti  sopra  citati  di  ITlpiano.  In  ispecie  per 
quello  che  riguarda  il  significato  delle  parole  restitutio  aediJUdi 
extruendi  non  v'^  dubbio  ch'esse  possono  iutendersi  soltanto  di  un 
edifloio  completamente  distrutto  che  si  deve  ricostruire  di  nuovo,  sia 
esso  caduto  per  vetust^  o  per  una  disgrazia,  per  esempio  un  incendio 
o  un'inondazione  ^):  se  si  tratti  di  semplice  riparazione  di  un  edificio 
ancora  in  piedi,  quando  pure  la  rovina  fosse  prossima,  questa  ripa- 
razione non  h  mai  chiamata  nelle  leggi  restitutio^  ma  semplicemente 
refectio. 


S3)  MEisBNEii,  Ipoteche  legaii  }  80.  —  Zirklek,  Bevisione  deUe  team  piu  im- 
porianti  del  diriUo  positivo  parte  II,  pag.  184. 

8*)  Vedi  Leyser,  MedUathnes  ad  Pand.  vol.  VII  spec.  485  med.  2.  —  Vak- 
DERANO,  de  privUegus  ereditorum  cap.  8  nel  Thesaurus  del  Meermann,  II  pa- 
gina  700.  —  Gmelin,  La  graduaaione  dei  credUori  cap.  5  $  104  pag.  d76  segg. 
—  Meibsner,  $  79.  —  ZiRKLER,  op.  cU,  pag.  ]92. 

^)  Waloh,  Diss,  ciL  sez.  II  $  4,  8.  —  Dabelow,  Del  coneorso  dei  creditori 
pag.  200,  201. 

^)  Vedi  CuiACio,  Liber  X  Bespansorum  Papiniani  ad  L.  1  Dig.  h.  t.  (Opera 
IV,  1262  ediz.  di  Napoli).  Animadversiones  ad  Robertum  lib.  Ill  cap.  14.  —  Ba- 
cHOvio,  de  pignoribus  lib.  I  cap.  12  n.  1.  —  Sgqulting,  Tiieses  controversae 
decade  76  th.  7.  —  We8TBNbbrg,  Divus  Marcus  diss.  41  $  3.  —  Mbissner, 
$  78  pag.  203.  —  Thibaut,  PancL  II  $  642. 
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£  con  qaanta  proprietii  le  leggi  distiDgaano  tra  reficere  e  re8tituere 
appare  in  ispecial  modo  dal  titolo  delle  Pandette,  de  damno  in- 
fecto,  39,2,  nel  quale  si  parla  soltantbdi  aedes  ruinoscte  e  vitiosiie,  le 
qoali  minaooiano  rovina  ed  ivi  si  parla  sempre  soltanto  di  refeotio  ^"^^ 
e  in  un  testo  ^^)  dove  appunto  si  faoeva  il  caso  di  an  edificio  distrntto 
h  dettOf  trattandosi  di  atto  contrario  alia  legge:  restituere  eum  qui 
demolitus  est  debere  propria  aumptu,  Ancora  piti  evidente  h  esposta 
qnesta  distinzione  da  Ulpiano  qnando  nel  lib.  17  ad  Sdbinum  ^^)  dice: 
c  Non  tantum  si  aedes  ad  aream  redactae  sint  ususfrnotus  extingnitnr 
yeram  etiam  si,  demolitis  aedibos,  testator  alias  novas  restitnerit. 
Plane  si  per  partes  reficiat,  lioet  omnis  nova  facta  sit,  .alind  erit 
nobis  dicendum  y>. 

La  prova  piil  persuasiva  per5  sta  nella  nostra  legge  stessa  dove 
le  parole  oh  restitutionem  aedifidi  extruendi  indicano  in  modo  assai 
cliiaro  che  qui  non  si  parla  di  semplici  riparazioni,  la  parola  extrueri 
osandosi  sempre  soltanto  per  gli  edifioii  distrutti  ^^). 

Dovr^  dnnqne  negarsi  assolntamente  I'ipoteca  legale  a  £a.vore  di 
quel  creditore  che  abbia  prestato  danaro,  non  propriamente  per  la 
ricostruzione  di  un  ediftcio  distrntto,  ma  soltanto  per  la  riparazione 
di  nno  cadente? 

Questo  sostengono  pareccbi  scrittori  ^^),  e  si  pub  loro  dar  ragione 
per  oib,  che  le  riparazioni  che  hanno  per  scopo  il  mantenimento  quo* 
tidiano  della  casa,  e  incombono  come  modioae  refeciiones  ad  ogni 
padre  di  famiglia  e  alio  stesso  usulruttuario  ^),  non  hanno  la 
quality  richiesta;  tali  riparazioni  sono  troppo  diverse  dalla  restitu- 
zione  perch^  si  possa  ooncedere  un'ipoteoa  legale  al  creditore  che 
presto  il  danaro  per  lo  scopo  di  esse.  Che  cosa  dovrebbe  dirsi  perb 
quando  la  casa  fosse  ancora  in  piedi  al  momento  della  conolusione 


S7)  L.  18  $  2  ^  L.  32 ,  L.  41  Dig.  de  damno  inf.  39,  2. 

^S)  L.  37  Dig.  eod. 

s^)  L.  10  $  1  Dig.  quibiis  modis  usu/r.  7,  6  e  insieme  anche  L.  35  Dig.  de 
pign.  20  1 ;  L.  65  $  2  Dig.  de  legatis  I,  30. 

SO)  L.  58  Dig.  de  leg.  I,  30 ;  L.  47  pr.  D.  de  damno  infecto  39,  2. 

^0  Vedi  CuiAGio,  Comm.  in  Lib.  X  Beeponsorum  Fapiniani  ad  L.  1  Dig.  h.  i. 
e  gli  altri  Bcrittori  citati  alia  nota  86  trauDe  Bachovio.  -—  Aggiungi  Gtestek- 
I>ING,  DiriUo  di  pegno  $  17,  pag.  104. 

92)  L.  7  J  2  Dig.  de  tisufructu  7,  1. 

GlOck,  Comm.  Pandette.   —  Lib.  XX.  26 
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del  matuo,  ma  oosl  cadente  da  minaociar  rovina  e  qaindi  esigesee 
una  riparazione  fondamentale  da  parificarsi  ad  ana  ct)mple^  resti- 
tuzione  ? 

In  tal  caso  io  credo,  d'accordo  con  an  namero  non  indifferente  di  scrit- 
tori  ^3),  che  non  si  potrebbe  negare  al  creditore,  che  abbia  prestato 
danaro  per  questa  rinnovazione,  Pipoteca  legale  sa  questa  casa  rin- 
novata. 

L®  loggi  iufotti  non  potrebbero  essere  in  qaesto  caso  contrarle  al 
creditore,  mentre,  come  oi  dice  Ulpiano^O^  esse  faoevano  obbligo  al 
preside  della  pro7incia  ut,  inspectis  aedificiiSj  dominos  eorum^  causa 
cognita^  refieere  ea  compellatj  et  adversus  detrectantem  competenti  ranedio 
defornUtati  auxiliumferatj  e  parimenti  imponevano  al  curator  reipublicM 
di  carare  ut  dirutae  domus  a  dominU  exsiruaniur  ^^).  Perch^  danqae  a- 
rrebbero  esse  dovato  diffiooltare  il  credito  al  proprietario  appanto  in 
qucsto  casot  Si  dice,  h  vero,  che  ana  interpretazione  esteusiva  non 
possa  costituire  unlpoteca  legale,  e  qaesto  pao  anobe  concedersi  al- 
meno  nel  senso  cheiprivilegi  in  senso  stretto  non  possono  estendersi 
ad  altri  casi  per  identity  di  fondamento  ^).  Ma  lUpoteca,  di  cai 
qui  si  parla,  appartiene,  come  sopra  fa  detto,  ai  casi  d'ipoteca  legale 
derivata  dalla  tacita  convenzione  delle  parti ;  se  anche  qai  pertanto 
non  si  voglia  aver  rigaardo  alio  scopo  pabblico,  cai  hanno  di  mira 
in  gvnerale  le  costitazioni  del  diritto  romano  riferentisi  agli  ediiioi, 
par  tattavia,  per  qaesta  estensione,  starebbe  sempre  la  taoita  inten- 
zione  degPinteressati  ®^). 


^)  Lauterbacii,  GolL  ih.  pracL  Paiid.  h.  U  $  70.  —  Mullek,  Ad  Struviuniy, 
Syntagma  iuris  oivilis  tomo  II  exercit.  26  tli.  14  nota  v  pag.  20  seg.  —  Ba- 
CHOviO;  de  pignoribus  libro  I  cap.  12  pag.  52.  —  De  Back,  Diss.  eiU  ad  L.  1 
Dig.  h.  t  capo  4  pag.  96  seg.  —  Pupbndorp,  OhservaUonea  iuris  tomo  III 
obs.  194  $  I.  —  Walch,  Dim,  dL  sez.  II  ^  3.  —  Vinnio,  8eleeta/e  inris  quae- 
8iione8  lib.  11  capo  4.  —  Westphal,  DiriUo  di  pegno  $  99.  —  Gmelin»  La 
graduazione  dei  credUoh  cap.  5  J  104  pag  377.  —  Dabelow,  II  concorso  dei 
creditor i  pag.  199. 

94)  L.7D.de  off.  praendis  1,  18. 

93)  L.  46  Dig.  de  damtw  inf.  39,  2.  —  Vedi  Ottonk,  de  aedUibus  eolomarum 
el  municipioram  capo  9  M-  —  Westphal,  de  Ubertate  et  eerviiutibus  praedio" 
rum  ^$  17,  18. 

««)  L.  14  Dig.  de  legibus  1,  3;  L.  M  2  Dig.  de  const,  principum  1,  4.  Thi- 
BAtTT,  Teoria  deWinterpretazione  logica  del  diritto  romano  ^19. 

^'T)  Vedi  ZiRKLKR,  Bevimne  ecc.  II  pag.  197  seg. 
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E  in  ambedue  i  rigaardi  sarebbe  indifterente  se  il  creditore  avesse 
prestatx)  il  danaro  per  rioostxaire  un  ediiicio  gih  distrntto,  oppure 
I'ayesse  prestato  per  impedire  colla  riparazione  la  cadata  altrimenti 
inevitabile  di  un  edificio;  altrimenti  si  dovrebbe  giangere  alia  stra- 
nezza  di  ammettere  che  il  proprietario,  per  ottener  eredito,  dovesse 
prima  lasciar  cadere  in  rovina  I'edlficio. 

5.^  II  danaro  preso  a  mutuo  deve  essere  speso  realmente  alio 
soopo  pel  quale  ^  dato.  Anohe  su  cib  per6  gli  scrittori  non  sono  tutti 
d'accordo.  Tutti  concordano  che  I'edificlo  deve  essere  stato  ricostruito, 
perch^  altrimenti  11  creditore  non  potrebbe  avere  nessuna  ipoteca; 
ma,  si  dice,  un  creditore  pub  benissimo  aver  ricostruito  Fedificio  seuza 
avere  speso  per  ci5  propriamente  il  danaro  preso  a  mutuo.  Ora,  se- 
condo  le  parole  d6lla  legge,  basta  cbe  il  danaro  sia  stato  prestato  a 
questo  scopo,  e  per  cib  sembra  che  anche  per  la  nascita  del  pegno 
questo  solo  debba  bastare  e  non  occorra  lo  spendimento  effettivo;  e 
cio  deve  ammettersi  tanto  pitl  in  quanto  non  si  pub  presumere  che 
il  creditore  stesso  debba  curare  lui  la  ricostruzione,  e  quindi  da  lui 
non  dipende  Peffettivo  spendimento  del  danaro.  Cosl  presso  a  poco 
si  ragiona  ^).  Ma  h  nella  natura  stessa  del  mutuo  qualificato  che  il 
modus  debba  essere  adempiuto  afltinch^  abbia  luogo  Tefifetto  giuiidioo 
ad  esso  attiibuito,  per  cib  basta va  che  la  legge  dicesse,  come  ha  detto, 
che  il  danaro  deve  essere  prestato  per  la  ricostruzione  d'un  ediiicio. 
Gi  si  oppoue  dagli  awersarii  la  1.  1  §  9  e  la  L.  7  D.  (2«  ^erdt  act., 
14,1  nelle  quail  h  detto  che  colui  che  ha  prestato  danaro  al  mo- 
gister  di  una  nave  per  la  riparazione  di  questa  pub  agire  coll'octio 
exerciioria  per  la  restituzione  contro  lo  stesso  proprietario,  anche  se 
il  danaro  non  sia  poi  stato  speso  a  questo  scopo.  Ma  il  motive 
della  decisione  espresso  nella  1.  1  §  9  stessa,  exerdtorem  impii- 
taturum  sibi  our  talem  praeposuerity  prova  che  ivi  era  luogo  ad  un 
rapporto  speciale  non  applicabile  qui.'  Che  qui  lo  spendimento  ef* 
fettivo  del  danaro  per  la  ricostruzione  sia  condizione   essenziale  per 


'^^)  Vedi  Oesterding,  Dlritto  di  pegno  pag.  105;  gi&  prima  di  lui  Rostennero 
questo  Mevio,  Dedsiones  tomo  I  parte  5  decis.  84.  —  Algiato,  ad  L.  25  Dig. 
de  rebus  credUis  12,  I  (Opera  tomo  I  pag.  306).  —  Hubero,  Praelectiones  ad 
Band.  h.  t  (  8.  —  Crbll,  DissertaUo  de  privilegio  pecuniae  ad  cerium  mum  ere-- 
diiae  ex  animo  danUs  aesUmando  $  6. 
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la  nascita  deiripoteoa  appare  in  modo  uon  oscaro  aneke  dalle  pa- 
role della  Novella  117,  Oapo  3:  <c  In  his  omnibus  posteriores  cre- 
ditores,  quorum  pequniis  res  adquisltae  vel  renovatae  sunt,  potiores 
sint  iis  qui  multo  sunt  antiquiores  » ;  e  questa  opinione  ha  per  s^  11 
suffraggio  della  maggior  parte  dei  gioristi  ^). 

E  poich^  tanto  la  prestazlone,  quanto  lo  spendimento  del  danaro 
per  il  fine  della  rioostruzione  dell'edificio  souo  ambedue  requlsiti  ue- 
cessarii  per  I'ipoteca  legale,  il  creditore  deve  fame  la  prova  i^);  si 
ammette  perb,  a  oagione  della  difficolt^  della  prova,  questo  equo  tern- 
peramento,  che  non  si  esige  una  prova  rigorosa  sui  singoli  dettagli 
dello  spendimento,  ma  basta  anche  una  prova  meno  rigorosa  sulla 
base  di  fondate  presunzioni  ^). 

6.^  Si  richiede  infine  che  Tedificio  esista  ancora  nel  momento  in 
cui  il  creditore  perseguita  I'ipoteca*);  quindi  se  rediflciooade  in  ro- 
vina  un'altra  volta,  Pipoteca  si  estingue  ^). 

Alcuni  ^)  hanno  obiettato  che  nella  L.  1  D.  h.  t.  non  si  fa  men- 
zione  di  questa  estinzione,  e  che  essa  non  sia  neppure  conciliabile 
con  rintenzione  del  legislatore,  la  quale  tende  a  facilitare  la  rico  • 
struzione  degli  ediUci    caduti  in  rovina:  inoltre  si   osserva  che  non 


09)  VoET,  ad  Pand.  h.  t.  $  28.  —  Lauterbach,  Collegium  ih.pn  Pand,  b.  t.  ^  74. 

—  Back,  Diss.  dt.  capo  4  pag.  98.  —  Walch,  Diss.  ciL  sez.  II  $  8.  —  Dabe- 
Low,  II  concorso  dei  credilori  pag.  200.  —  Gmelin,  La  graduaziom  dei  creditari 
$  104  pag.  352  seg.  —  Meisbxer,  Ipoteclie  Uzcite  ^  79.  —  Frister,  Diss,  depri- 
vilegio  creditor  um  personcUi.  Gottinga  1804  cap.  II  $  9.  —  Hu  pel  and,  TraUato 
di  diriUo  civile  vol.  I  $  801  nota  1. 

100)  S.  Strykio,  Dissertdtio  de  probanda  versione  crediiL  Halae  1701  cap.  Ill 
^5.  —  Lauterbach,    Collegium  h.  t  $  75.  —   Walch,   Diss.  ciL  sez.  II  $  8. 

—  Dabblow,  II  concorso  dei  creditari  pag.  200.  —  Gmelin,  La  graduaeione  dei 
creditori  $  104  pag.  383.  —  Schwbppe,  DiriUo  privaio  romano  vol.  I  ^  304. 

J)  Carpzovio,  parte  I  c.  28  def.  106.  —  Strykio,  Diss.  cit.  cap.  14.  —  Bii- 
Lovv  e  Hageman,  PracUsclie  Erorterungen  aas  alien  Theilen,  ecc.  (Questioni  pra- 
tiche  8a  tatte  le  parti  del  diriito)  vol.  4,  questioDe  80. 

-)  Oltre  I'Hellpeld,  segaono  quest'opiDione  Merlino,  de  pignoribus  lib.  Ill 
tit.  1  q  a.  5  n.  66.  —  Strikio,  Diss,  cU.  de  probanda  versione  crediti  cap.  3  ^  15. 
-r-  Schaumburg,  Compendium  iuris  Dig.  h.  t.  $  3.  —  Hupbland,  Trattato  di 
diritto  civile  vol.  I  (  801  nota  1. 

3)  Carpzovio,  parte  I  const.  28  def.  105.  —  Vanoerano,  de  privilegHs  ere- 
ditorum  capo  8. 

■*)  Lauterbagh,  Coll.  Pand.  h.  t.  J  76.  —  Gmelin,  La  graduazione  dei  ere-- 
ditori  $  104  png.  384.  —  Meibsner,  Ipoteche  tacile  ^  82. 
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solo  FedMcio^  ma  Pintera  insula,  oompresavi  I'area,  h  Toggetto  del- 
ripoteca,  e  qaiudl  qaesta  perdari  in  ogni  caso  soll'area  anche  dopo- 
la  distrozione  dell'ediftoio  ^).  Qui  perb  bisogna  distingaere:  la  sem- 
plice  ipoteoa  dura  sol  suolo  e  11  creditore  pub  preteudere  ael  con- 
oorso  11  suo  i)OSto  contro  1  posteriori  creditori  ipoteoarii  ohe  gli  con- 
testino  il  privilegio  del  tempo;  ma  del  privilegio  coUegato  con 
questa  partioolare  ipoteca  il  creditore  non  pub  piti  valersi  dal  mo- 
meuto  che  qnel  privilegio  presuppone  che  la  causa  fignoris  sia  an* 
cora  in  vigore  ^). 

Dal  fin  qni  detto  appare  in  primo  Inogo  che  qnesta  ipoteca  non 
pub  estendersi  a  colore  che  abbiano  preetato  danaro  per  la  conser- 
vazione  di  cose  die  non  siano  edifici.  Parecohi  giuristi  ^)  fanno  una 
eccezione  per  il  mutuo  fatto  per  armare  o  riparare  una  nave ;  vi  sono 
anzi  scrittori  %  i  quali  vogliono  ooncedere  la  medesima  garanzia  a 
qualunque  creditore  che  abbia  prestato  danaro  per  la  conservazione  o- 
restituzione  di  qualsiasi  altra  cosa,  e  si  richiamano  specialmente  alle 
LL.  5,  6  pr.  Dig.  qui  potiores  in  pignore,  20,  4. 

Nel  primo  testo  ULPiANO(libro  3  disputationum)  dice:  <  Interdum 
posterior  potior  est  priori,  utputa,  si  in  rem  istam  conservandum  im- 
pensum  est,  quod  sequens  credidit:  veluti  si  navis  fuit  obligata,  et 
ad  armandam    cam,    vel    reficiendam  ego   credidero  »^  nel    secondo 

* 

egll   s^ggLUQge   questo  motive:    <c  Huius  enim  pecunia  salvam  iedt 
totius  pignoris  causam.  Quod  poterit  quis  admittere,  et  si  in  cibaria. 
nautarum  fnerit  oreditum,  sine  quibus  navis  salva  pervenire  non  po- 
terat  9. 
Si  ritiene  da  alcuni  come  indubitato  che  qui  si  trattl  di  una  ipoteca. 


0  L.  29  ^  2  D.  d6  pign.  20,  1. 

0)  L.  5,   L.  6  Dig.  qiii  pot.  in  pign.  20,  4  no  v.  117  capo  3. 

'7)  K.  KuRiCKE,  Besolutio  qttaesUonum  illuslrium  ad  ias  marUimum  perHnenUum 
(in  Heineccio,  Scriplores  de  tare  nautico  et  mariUmo  pag.  865).  —  Nbgusamzio,. 
de  pignor'ibus  parte  II  membr.  4  $  162.  —  Leyser,  Meditationes  ad  Pand.  spe» 
cimen  159  med.  I.  —  Suuland,  Diss,  ad  L.  I  D,  h,  t,  ^  9  seg.  —  Walch, 
IntroduotU)  in  contr.  iurie  civilis  sez.  II  capo  5.  —  Zirklbr,  Beuisione  deUe  teorie 
piu  importanii  di  diriUo  pasitivo  vol.  II  pag.  202  segg.  —  Hdfeland,  Tratlato- 
di  diritto  dmle  1  ^  801. 

S)  CARPzoyio,  parte  I  const.  28  def.  105.  —  Cocceio,  Jus  civile  controvert 
sum  h.  t.  qu.  13. 
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legale  privilegiata  del  creditore,  argomentandolo  dal  fktto  che  il  pri- 
Tilegio  consiste  qui  nel  potere  il  creditore  ottenere  la  propria  aoddisfa- 
zione  prima  degli  altri  sal  danaro  rioavato  dalla  vendtta  del  basti 
mento  per  il  motivo  ohe  egli  h  quello,  ool  danaro  del  qnaleil  bastimento 
e  quindi  anche  I'ipoteca  degli  altri  creditori  sono  Btati  oonservati. 
Ora  un  tal  diritto  sopra  una  oosa  in  Beouritatem  erediti  non  si  con- 
cepisoe  se  non  come  un'ipotoca.  Pel  medesimo  motiyo  si  concede- 
rebbe  analoga  ipoteca  privilegiata  a  colai  che  abbia  prestato  danaro 
pel  mantenimento  delle  genti  di  bordo,  perch^  senza  questo  credlto  il 
bastimento  non  avrebbe  potuto  arrivare  a  destinazlone.  N6  a  tutto  cib 
osterebbero,  secondo  qnegli  sorittorl,  le  LL.  26,  34  Dig.  de  rebus  auc- 
taritateiudicis  poBsidendis,  42,  5,  nelle  quali  h  cono&sao  nn  privilegium 
esngendi  a  chi  ha  prestato  danaro  per  la  costruzione  o  per  rarmamento 
•di  una  nave,  perche  anche  la  L.  1  Dig.  de  oeasione  banorunij  42,3  concede 
analogo  privilegio  al  creditore  che  ha  fktto  credlto  ob  restitutioneni 
aedeficiorum;  eppure  h  deciso  che  un  tal  creditore  abbia  una  vera 
ipoteca.  Del  resto  la  spettanza  di  questa  ipoteca  anche  al  creditore, 
•che  ha  prestato  danaro  pel  miglioramento  di  una  nave,  si  rileva  in- 
dnbbiamente,  secondo  quegU  scrittori,  dalFinterpretazione  autentica 
<ihe  di  questo  punto  di  diritto  ha  dato  Pimperatore  Oittstiniano  nella 
Novella  117,  cap.  Ill: 

«c  Scimus,  quasdam  hypotecas,  et  si  posteriores,  ex  privilegiis  a  le- 
gibus  illis  concessis,  praeponi  antiquioribus  creditoribus;  veluti  quando 
quis  pecunia  sua  navem  fabricaverit,  vel  eain  emi,  fabricari,  aut  repa- 
rari,  vel  domum  forte  aedificari,  vel  agrum  vel  aliud  quid  emi  cura- 
Tcrit.  In  his  enim  omnibus  posteriores  creditores,  quorum  pecuniis 
res  adquisitae  vel  renovatae  sunt,  potiores  sunt  iis,  qui  multo  sunt 
antiquiores  ]»^ 

Dalle  parole  di  questa  Novella  ob  hypotecas  exprivilegiis  a  legibus 
datas  appare  fiior  di  dubbio  che  fu  dato  al  creditore  il  medesimo 
privilegio  tanto  nel  caso  del  prestito  per  la  ricostruzione  della  casa 
•quanto  in  quelle  di  prestito  per  Parmamento  della  nave.  Se  poi  si 
aggiunga  a  cib  la  generality  del  motivo  addotto  da  Ulpiano  nella 
L.  0,  pr.  Big.  qui  poU  in  pign.  20,4,  huius  enim  $ecunia  salvam  fecit 
iotius  pignoris  amsam ,  e  si  applichi  la  massima  doversi  ricercare 
•unit<\  e  Concordia  flra  tutte  le  leggi,  ci  si  persuader^  facilmente  che  il 
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caso  della  nave  non  h  ohe  an  esempio,  e  che  seoondo  la  bnona  lo- 
gtoa,  la  quale  deve  doniiuare  nella  interpretamue  delle  leggi,  si  deve 
ammettere  la  voluta  estensione  della  L.  1,  Dig.  h.  t.  non  mancando 
per  una  dimostrazione  inatematica  di  questa  se  non  Pevidenza  este- 
riore. 

Gobi  ragionano  quegli  scrittori  e  ninno  yorr^  oertaiuente  negare 
la  precisione  di  questo  raglonamento  e  per  parte  mia  mi  sentirei 
oostretto  ad  aderirvi,  se  non  restassero  ancora  alcnni  dubbii  che  mi 
sembrano  prevalenti  alia  Ibrza  di  esso.  S  innegabile  che  al  creditore 
cbe  abbia  prestato  denaro  per  la  costruzione,  fornitura  o  armamento 
di  una  nave  ^  concesso  un  priviUgium  exigendi  parimente  che  a  quelle 
che  abbia  prestato  denaro  per  la  compera  di  una  nave  (L.  26,  L.  «34, 
Dig.  de  reibm  auct.  iud,  pass.  42.  5).  Questa  per6  non  h  un-ipoteca  pri- 
vilegiata,  ma  un  semplice  privilegio  tra  creditor!  chirografarii  e  a 
questo  solo  acoenna  nel  titolo  delle  Pandette  de  rebvs  atu^toritate 
iudicis  possidendi  I'nso  della  parola  privilegio.  Lo  stesso  poi  appare 
in  modo  anche  piii  chiaro  dalla  circostanza  che  il  creditore  ha  in 
questo  caso  grado  posteriore  al  fisco.  Mabciano  dice  nella  L.  34^ 
Dig.  dt.: 

«c  Quod  quis  navis  fabrioandae  vel  emendae,  vel  armandae,  vel 
instruendae  causa,  vel  quoquo  modo  crediderit,  vel  ob  navem  vendi- 
tam  pctat,  habet  privilegium  post  iiscum  i». 

Evidentemente  il  testa  si  riferisoe  al  privilegio  personale  che  com- 
pete al  lisco  nella  quarta  dasse  di  privilegi ,  per  mezzo  del  quale 
egli  acquista  fra  i  creditori  chirografarii  il  primo  posto  per  qualun- 
que  credito,  come  per  esempio  per  un  credlto  semplice  cedutogli  da 
un  terzo.  Di  questo  privilegio  personale  del  fisoo  parla  Paolo  ^) :  c  pri- 
vilegium fisoi  est  inter  omnes  creditores  (scilicet  chirografarios,  come 
glustamente  interpreta  il  GuiAOio  in  Sohulting  ^^)  primum  locum 
tenere  ». 

E  a  d5  si  riferisce  anche  ITlpiano^^):  <k  fiscuscum  in  privati  ins 
succedit,  privati  iure  pro  anterioribus  suae  successionis  temporis 
utitur,  ceterum  postea  quam  successit  habebit  privilegium  suum  3». 


9)  SenUfUiae  Beeeptae,  V,  12,  10. 

10)  Jufisprudentia  vetua  anteiusUnianea  pag.  480  nota  44. 
")  L.  6  pr.  Dig.  de  iure  Jiaci  49,  14. 
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Se  dunque  il  creditoreehe  aveva  prestato  danaro  per  la  fornitura 
o  il  miglioramento  di  una  nave  avesse  avuto  effettivamente  un'ipoteca 
legale  non  si  capirebbe,  perch^  avrebbe  dovuto  80tt08tare  al  flsco. 
€  Eos  enim  qui  acceperuDt  pignora,  rescrivono  grimperatori  Dio- 
CLEZIANO  e  Massimiano  in  L.  9.  God.  qui  pot  in  pign.  8, 17,  cum  in 
rem  actionem  habeant  privilegiis  omnibus,  quae  personalibus  actio- 
nibus  competunty  praeferri  constat  ^.  I  veri  creditor!  ipotecar!  non 
hanno  del  resto  la  missio  in  honaj  ma  perseguitano  la  loro  ipoteca 
fuori  di  ogni  comunione  cogli  altri  creditor!  ^^).  Ora  non  h  da  negare 
che  anche  al  creditore  che  ha  prestato  danaro  per  la  ricostruzione 
*di  un  edificio  h  concesso  nella  L.  24,  §  1  Dig.  de  reb.  auct.  iud. 
po88.  42,  5  un  privilegium  exigendi^  mentre  pure  gli  spetta  per  questo 
credito  un'ipoteca  speciale;  ma  dove  h  la  legge  che  conceda  una  tale 
ipoteca  a  chi  prestb  per  la  costruzione  di  una  nave?  La  li.  5  Dig. 
qui  pot  in  pign.  20,  4  non  dice  nulla  su  ci5.  La  preferenza  ivi  accordata 
a  questo  creditore  di  ironte  agli  altri  creditori  ipotecarii  suppone,  h 
vero,  Tesistenza  di  unMpoteca,  ma  da  ci6  non  segue  che  questa  sia 
iin'ipoteca  legale;  perch^  la  legge  tratta  qui  soltahto  del  grado  tra 
ipoteche  gi^  costituite.  B  se  anche  si  volesse  attribuire  un  certo  peso 
al  motive  della  decisione  contenuto  uella  L.  6,  Dig.  eod.  non  si  do- 
vrebbe  perb  dimenticare  che  il  mutuo  per  riparazioni  necessarie  o 
per  Tapprovigionamento  di  una  nave  h  elevate  al  grado  di  credito 
ipotecario  privilegiato,  solo  se  la  nave  era  giA  stata  ipotecata,  come 
insegnano  le  parole  veluti  si  navisfuit  obligata]  perch^  solo  in  questa 
ipotesi  si  pub  dire:  posterioris  creditoris  pecunia  salvam  fecit  iotius 
^atisam  pignaris.  Anche  da  (luesto  lato  dunque  il  principio  che  col 
mutuo  per  armamento,  miglioramento  o  approvvigionamento  di  una 
nave  sia  sempre  collegata  una  tacita  ipoteca  su  questa,  appare  ine- 
aatto.  E  nulla  prova,  infine,  la  Nov.  117,  cap.IIIsopracit.:  essa  parla 
bensl  di  ipoteche  ^itoe,  et  si  posterioreSy  ex  privilegiis  a  legibus  illis 
ooncessis  praeponuntur  antiquioribus  creditoribus ,  ma  non  d'ipoteche 
legali.  Ivi  infatti  si  parla  non  solo  di  creditori  col  cui  danaro  si  sia 
costruita,  o  migliorata  o  comprata  una  nave^  ma  anche  di  creditori 
col  cui  denaro  si  sia  costruita  una  casa  o   comperato   un  fondo;  e 


12)  Const.  10  Cod.  de  bimis  auct.  itid.  7,  72. 
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ohe  non  a  tutti  questi  oreditori  spetti  unlpoteca  legale,  appare  chia- 
ramente  dalla  Nov.  136  cap.  Ill,  emanata  due  anni  piu  tardl  nel- 
l-anno  541,  dove  per  la  costltazione  di  nn^ipoteca  privilegiata  a  ga- 
ranzia  di  mutai  fatti  per  acqaisto  di  oose  mobili  od  inunobili  h  ri- 
chiesta  una  costitnzione  espressa.  Evidentemente  danque  Giustiniano 
non  voile  ooUa  Novella  117  introdurre  alcon  diritto  nuovo ,  ma  si 
riferl  alle  vecohie  leggi,  seoondo  le  quail  il  privilegio  al  oreditore  ohe 
aveva  prestato  danaro  per  PacquiBto  di  un  fondo,  a  cui  Giustiniano 
pariftca  il  creditore  che  ha  prestato  per  la  oostruzione  il  migliora- 
mento  o  Tapprovvigionamento  di  una  nave,  h  oonoesso  soltanto  nella 
esistenza  di  un^poteea  oostituita  espressamente  ^^).  E  tralascio  altri 
argomenti  gih  portati  da  Francesco  Connano  ^  %  Ugo  Donello  *^), 
Arnoldo  Vinnio  ^^),  Einaldo  Baohovio  i"),  Ulrioo  Ubebo^^),  Ghe- 
rardo  Noodt  ^®),  Giuseppe  Avebani  ^\  Elferico  Unnio  2>),  Volfengo 
Adolfo  Lautebbaoh  --) ,  Giovanni  Westenbebg  ^) ,  Giovanni  De 
Back  -^),  ed  altri  ancora  -^). 

In  se(X>ndo  luogo  non  spetta  Pipoteca  legale  neppure  al  creditore 
il  quale  abbia  prestato  denaro  per  I'acquisto  di  una  casa  o  di  un'altra 
cosa  mobile  od  immobile;  se  per6  egli  si  h  riservata  unUpoteca, 
questa  e  privilegiata  ^^). 


^3)  L.  17  Cod.  de  pign.  8,  13;  L.  7  Cod.  qui  pot.  8,  17. 

i>)  Oomm,  iuria  civUis  lib.  IV  cap.  17  fol.  317  seg. 

i^)  De  pignoribus  capo  5. 

^'')  Selectae  inris  quaestioMS  libro  II,  cap.  4. 

i'^)  De  pign.  et  hypothecis  lib.  IV  cap.  11. 

1^)  Praeleetiones  ad  Pand.  b.  t.  $  8. 

1^  (Jomm,  ad  Pandeclas  h.  t   {Opera  tomo  II  pag.  445). 

^)  Interpretationee  iuris  lib.  II  cap.  15. 

^^)  Variae  resoliUiones  iuris  civilis  lib.  Ill  t.  3  p.  5  qa.  6  pag.  791  segg. 

^^  OoUegium  th,  pr.  Pandectarum  h.  t.  (  86. 

23)  J)ivii8  Marcus  diss.  XLI  $  la 

2t)  Dies,  ad  L.  1  p.  h.  t.  capo  5. 

25)  G.  L.  BoEHMBR,  Electa  iuris  civiUs  tomo  I  ezercit.  XII  $  13.  —  T.  G. 
RfiiNHARTH)  ExercUatio  de  nonmdlis  pragmaticorum  erroribus  circa  doctrinam  de 
taeUa  hypotheca.  Gottinga  1736  ^  15,  16.  —  Wbibmaktell,  Programma  de  hy- 
potheoa  tadia  pecuniae  in  re/ecOanem  navis  erediiae  ex  iwre  romano  perperam  de- 
rivata.  Erfordiae  1798.  —  Meisbnbr,  op.  ciU  $  84.  —  Mueller,  ohservat  prac- 
tieae  ad  Leyserum  tomo  II  fasc.  2  obs.  463. 

2j)  L.  7  Cod.  qui  pot.  in  pign,  9,,  17  nov.  117  capo  3,  nov.  136  capo  3.  Vedi 
Gmblin,  La  graduasnone  dei  creditori  cap.  5  ^  105,  Federioo  Pfizer,  DissertoMo 

GLtlcK,  Comnu  Pandettt.  —  Lib.  XX.  27 
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Finalmente  Pipoteca  legale  non  pub  essere  estesa  neppure  al  mu- 
tno  per  la  costruzione  di  una  oasa  nuova  in  un  laogo  dove  prima 
non  ne  sorgeva  alcana^).  Nella  Novella  117,  cap.  Ill,  h  enumerata 
fra  le  ipoteohe  privilegiate  anohe  quella  del  creditore  qui  pecunia 
sua  domum  ekedifieari  curaverit'y  ma  le  parole  seguenti:  in  his  enim 
omnibus  posteriores  creditores  quorum  pecuniis  res  adquisitae  vel  reno^ 
vatae  sunt  non  lasciano  alcun  dnbbio  che  qui  non  si  tratta  della  go- 
stmzione  di  un  edificio  nuovo,  ma  della  rioostruzione  di  an  edificio 
caduto. 

Spetta  unlpoteca  legale  anche  ai  pupilli  e  ai  minori  suite  cose 
comperate  col  loro  danaro  dal  tutx)re  o  curatore,  o  da  un  terzo  in 
proprio  nome.  Questa  ipoteca  h  stata  introdotta  da  una  costituzione 
degli  imperatori  Settimio  Sbvebo  e  Antonino  Gabaoalla,  come  ap* 
pare  da  uu  resoritto  delPimperatore  Alessandro  Sevebo  contenuto 
nella  L.  6  Cod.  de  servo  pign.  dato,  7,  8: 

€  Si  tutor  tuus  de  pecunia  tua  servos  emtos  manumislt:  quoniam 
hujusmodi  servi,  sicut  ceterae  res  pupiliaribus  pecuniis  emtae,  iure 
pignoris  ex  constitutione  divorum  parentum  meorum  obligati  sunt^ 
favore  pupillorum  liberi  flEtcti  non  sunt  i. 

Gli  scrittori  nou  sono  d'accordo  sul  rignardo  di  questa  ipoteca. 
Alcuni  ^)  vogliono  negarla  ai  pupilli :  essi  credono  che  dalla  L.  ^ 
Dig.  de  rebus  eorum  qui  sub  tut.  [27,  9|  apparisca  che  si  riservi  ai 
pupilli  un'ipoteca  sulle  cose  comperate  col  loro  danaro,  quando  loro 
oompeta.  Altri  ^)  invece  conoedono  ai  pupilli  un'ipoteca  legale  sulle 
cose  che  il  tutore  ha  comperate  per  s^  col  loro  danaro,  ma  negano 
che  tale  ipoteca  spetti  loro  anche  sulle  cose  comprate  da  un  terzo. 

Altri  ^)  infiue  sostengono  che  ai  pupilli  competa  un'ipoteoa  appunto 


de  pignore  privilegiato  quod  mtUuando  ad  rem  comparatidam  acquiriiur,  Stuttgart 
1792.  —  OvEKBBGK,  Meditasioni  su  diverse  maieiie  di  diritto  vol.  I  med.  22. 

27)  HuBBRO,  PraelecUones  loc.  cit.  —  Back,  Diss.  eiU  ad  L.  1  Dig.  h.  t.  capo  4 
pag.  97  $  sed  quid.  —  GansLiN,  op.  cU.  pag.  378.  —  Hopaokbr,  Prinoipia  iuris 
ctvUis  II  $  1178.  —  MBI88NER,  Ipoteche  tacite  $  78  pag.  202. 

2S)  Dabblow,  H  eoncorso  dei  ereditori  pag.  229.  —  Runde,  OommenUOio  de 
hisioria  indole  ae  vi  remediorum  securiiaUs  ^  54. 

'^  VOBT,  Comm.  ad  Pand.  h.  t.  $  15.  —  Westphal,  Diritto  di  pegno  ^  100 
pag.  150. 

30)  a  E.  C.  Erxleben,  Principia  de  iurc  pign.  $  85.  —  Hupeland,  Lehrbuch 
ecc.  (Trattato  di  diritto  civile)  vol.  II  ^  844  ^  1589  nota  2. 
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qaando  un  terzo  abbia  comperato  oose  oon  i  denari  loro  ohe  non  gli 
siano  perb  stati  prestati,  mentre  inveoe  se  le  cose  siano  state  com- 
perate  dal  tatore,  il  pnpillo  ne  acqoisti  la  proprieta.  Per  la  prima 
opinione  la  L.  3  Dig.  de  rebus  qui  sub  tut,  27,  9  non  d&  alcnn  argo- 
mento  per  dabitare  della  spettanza  deiripoteca  ai  pupilli  suUe  cose 
com  perate  ool  loro  denaro:  il  testo  ^di  Ulpiano,  libro  35  ad  Edictum, 
€  suona  cQsl: 

€  Sed  si  i>ecunia  alterios  pupilli  alteri  pnpillo  fundus  sit  compa- 
ratus,  isque  pnpillo  vel  minori  traditns,  an  pignoris  obligationem 
possit  habere  is,  cuius  pecunia  fundus  sit  emptus?  Et  magis  est,  ut 
«alvum  sit  ins  pignoris,  secundum  constitutionem  imperatoiis  nostri 
et  diri  Patris  eius,  ei  pnpillo  cuius  pecunia  comparatus  est  fundus  »• 

Dal  confronto  di  questo  testo  con  la  sopra  citata  L.  6  God.  de 
servo  pign.  dato  man,  [7,  8]  appare  fuor  di  dubbio  che  Ulpiano  qui 
si  riferisce  appunto  alia  costituzione  di  cui  nella  L.  6  Cod.  parla 
I'jmperatore  Alessandbo.  Si  oppone  che  le  parole  an  pignoris  obli- 
gaiionem  possit  habere  indicauo  piuttosto  nn'ipoteca  convenzionale  che 
una  legale;  questo  apparirebbe  dal  confronto  coi  frammenti  prece- 
denti. 

I  giureconsulti,  in  una  parola,  avrebbero  interpretato  cost  Pbrazione 
dell'imperatore  Seyebo,  che  neppure  al  venditore  di  un  fondo  avrebbe 
potuto,  a  cagione  della  forza  retroattiva  del  prezzo,  concedersi  dal 
tutore  nn^poteca  senza  decreto  ^^):  Pimperatore  avrebbe  pero  fatto 
un^eceezione  a  fayore  dei  pupilli,  ai  quali  fosse  stata  concessa  in 
questo  modo  o  in  modo  analogo  un'ipoteca  sui  beni  di  uualtro  pu- 
pillo.  L'ecoezione  qui  fatta  pero  deriva  evidontemente  dalla  regola 
sopra  espressa  da  Ulpiano  €  ubi  dominium  quaesitum  est  minori, 
coepit  non  posse  obligari^  e  si<^nifica  che  quando  sia  stato  comperato 
un  fondo  per  un  pupillo  coi  denari  di  un  altro  pupillo,  Forazione 
deirimperatore  Seyebo  non  si  applica,  perch^  il  pupillo  coi  denari 
del  quale  h  stato  comprato  il  fondo  acquista,  tosto  che  questo  e  stato 
tradito,  un  pegno  senza  contratto  in  forza  di  una  costituzione  degli 
imperatori  Seyebo  e  GabAoal^a.  Anche  i  Basilici  ^^)  riferiscono  questo 
testo  a  un'ipoteca  legale,  e  cosi  lo  traducono  infatti:  ^ 


3t)  L.  1  $  4,    L.  2  Dig.  de  rebiis  conim  qui  sub  tutela  vel  eura  sunt,  27,  9. 
a«)  Lib.  XXXVIII  tit.  9  const.  3  (Heimbach,  III  pag.  749). 
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'Kav  Sk  ^pYiuocvcj  dev^Sou  srsoo;  avvj^oc  i.ypfj'^   a^ooaffvj,    \m6xsiTxi  6    iypfjc  to* 

TL'jpifj^  TQjv  )(j)nuiToyj:  («  Si  peounia  pupilli  alter  pupillos  flindum  emerit,. 
domino  pecuniae  fundus  obligatus  est  :»). 

Quest'interpretazione  h  vie  meglio  oonfermata  dal  riflesso  che  nou 
si  potrebbe  neppure  ooncepire  una  ragione  per  oui  Porazioue  dell'im- 
peratore  Seyabo  non  dovesse  applicarsi  se  qui  si  trattasse  di  un'ipo- 
teca  convenzionale. 

Al  contrario  potrebbe  nascere  la  questione  se  Pipoteca  ch'era  con- 
oessa  gi^  prima  delForazioue  delPimperatore  Sbyebo  per  una  costi- 
tu^one  di  questo  stesso,  secondo  ogni  probability  ^^),  al  pupillo  per 
le  cose  acquistate  col  denaro  di  lui,  gli  oompetesse  anche  quando  con 


'^^)  L'orazione  dell'im peratore  Settimio  Seybro  ossia  il  senate  coosulto 
emanate  iu  Begaito  a  qaelPorazione  contro  le  alienazioni  e  le  ipoteche  del 
fondi  di  pupilli  fa  fatta  prima  che  Antonino  Caracalla  assumesse  Pimpero 
insieme  al  padre.  QaelPorazione  era  stata  pronunciata  nel  Senato  Tertillo  et 
OlemetUe  ConsulibuB,  come  riferisce  Ulpiano  nella  \,  I  D.  de  rebus  coram  qui 
sub  iutela,  Ora  Scopula  Tertcllo  e  Tineo  Clbmente  furono  consoli  nel- 
Paano  948  di  Roma«  come  hanno  dimostrato  il  Norisio  e  il  Pagi,  mentre 
Pimperatore  Severo  non  prese  a  regnare  con  s^  il  figlio  Caracalla  se  non 
nel  951,  come  risalta  da  Sparziano^  in  viUi  Severi  cap.  14  e  16  e  t/i  viUi  Ca- 
racallae  cap.  11.  —  V.  Chr.  Gottl.  Haubold,  Hisior,  iur»  civ,  rom,  de  reb.  eor.  qui 
sub  tutela  vel  cura  suiU  sine  deer,  non  oZie/i.  spec  I  Lipsiae  1798  cap.  II  $  3.  Se- 
ci<^  non  ostante  Pimperatore  Albssandro  nella  L.  6  Cod.  de  servo  pignori  datOj 
attribaisce  Pipoteca  dei  pupilli  sui  beni  oomperati  col  lore  danaro  ad  una  co- 
stituzione  degli  imperatori  Severo  e  Caracalla,  sembrerebbe  cbe  questa  costi- 
tuzione  fosse  pih  recente  della  orazione  delPimperatore  Severo,  e  allora  non 
si  risolverebbe  il  dabbio.  a  cai  danuo  luogo  le  parole  ul  saloum  sU  ius  pignoris,. 
Senonch^  occorre  avvertire  che  era  invalso  Puso  di  attribaire  le  costitnzioni 
emanate  da  questi  imperatori  ora  ad  uno  soltanto  di  essi  ed  ora  a  tutti  due,  e 
ci6  perfino  trattandosi  di  quelle  costituzioni  emanate  da  Severo  prima  ancora 
che  sao  figlio  venisse  assunto  al  trono.  Un  esempio  importante  ce  lo  fornisce  la 
orazione  delPimperatore  Severo,  che  Paolo  chiama  orotic  divorum  principum 
(L.  14  D.  de  rebus  qui  sub  tutela),  E  che  per  divi  principes  egli  intenda  Severo 
e  Antonino,  non  solo  lo  ha  dimostrato  Agostino,  de  nominibus  propiiis 
ro:  TravoexTou  FlorentirA  cap.  Ill  ^  21  (Thes,  Ottonis,  t.  I  pag.  292),  ma  risulta 
anche  da  altri  frammenti  di  Paolo,  come  ad  esempio  L.  ult.  Dig.  de  hered. 
iusL  L.  48  pr.  Di)^.  de  iure  fisei  e  L.  13  D.  de  reb,  eor,  qui  sub  tutela.  Non  ^ 
quindi  da  meravigliarsi  se  in  tutto  il  Codice  giustinianeo  non  si  trova  nem- 
meno  una  coatituzione  che  porti  il  solo  nome  di  Severo,  sebbene  ve  ne- 
siano  parecchie,  che  Severo  ha  emanate  nei  primi  anni  del  sao  regno  prima 
ancora  di  aver  assunto  al  trono  suo  figlio  Caracalla.  Vedi  in  proposito  Abr.. 
Wielingii,  Jurisprudentia  restUuta  tomo  I  pag.  112  segg. 
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qaesto  denaro  il  tatore  avesse  acqaistato  per  an  altro  pupillo,  esseudo 
ogni  alienazione  od  oppignorazione  dei  beni  del  pupiUo  vietata  al 
tatore.  A  raglone  Ulpiano  risolve  qaesta  qaistione  nel  senso  che 
c  salvam  sit  iua  pignoris,  secandum  oonstitationein  Imperatoris  nostri 
let  Dlvi  patriseios,  ei  pupillo,  cuius  peounia  oomparatus  est  fundus  », 
e  ci5  pel  motivo  che,  come  Ulpiano  dice  suUa  fine  del  §  1  di  questa 
L.  3,  la  ohligatio  pignoria  non  avviene  ex  tutoris  vel  curatoris  voluntate. 
Tutto  dunque  si  concilia  nel  modo  migliore  quando  si  ponga  il  mo- 
tivo di  questa  decisione  nella  ragione  che  un  diritto  di  pegno  costi* 
tuito  noil  per  yolont^  del  tutore,  ma  per  disposizione  di  legge  o  i)er 
immissione  giudiziaria,  non  cade  sotto  il  divieto  della  legge;  e  cosi 
inteude  11  testo  anche  il  Pothibb  ^^).  E  qui  non  pub  nascere  alcun 
dubbio  sulla  esistenza  di  una  obligatio  pignoris  potendo  in  tal  caso 
acquistare  un  diritto  di  pegno  anche  lo  stesso  tutore  contro  la  regola 
che  un  tutore  non  pub  essere  ci^ditore  del  proprio  pupillo  quando 
perb  egli  sottentri  nel  luogo  di  un  creditore  ipotecario  che  abbia 
pagato  con  suo  dauaro.  Maboiano  nella  L.  12  Dig.  eodeni  20,  2  (Libro 
singulari  ad  formulam  hypotecariam)  dice  infatti:  «  Non  fit  contra 
Senatus  consultum  si  cuius  tutor  creditor!  patris  pupUli  exsoMt  ut 
eius  loco  cedat » '^).  Questo  diritto  di  pegno  dei  pupilli  stille  cose 
acquistate  col  loro  denaro  si  argomenta  anche  da  un  altro  testo  di 
Ulpiano,  lib.  Ill  disputationum  che  ^  la  L.  7  pr.  Dig.  qui  potiorea 
in  pignore  20,  4 : 

«  Idemque  est,  si  ex  nummis  pupilli  fuerit  res  comparata.  Quare, 
si  duorum  pupillorum  nummis  res  fuerit  comparata,  ambo  in  pignus 
concurrent  pro  his  portionibus,  quae  in  pretium  rei  fuerint  expensae. 
Quod  si  res  non  in  totum  ex  nummis  cuiusdam  comparata  est,  erit 
concursus  utriusque  creditoris,  id  est,  et  antiquioris,  et  eius  cuius 
nummis  comparata  est  i^. 

Ulpiano  trattava  in  questo  terzo  libro  delle  sue  disputazioni  della 
prelazione  di  alcuni  creditori  ipotecari,  come  appare  dalla  L.  5  Dig. 
eodem^  tratta  dal   medesimo   libro.  I  Bctsilici  ^)  percio   spiegano  le 


3»)  Pandeciae  Imtmam  11  lib.  XXVII  tit.  9  n.  XII  pag.  162. 
^^)  Plan£r,  Ad  Marcianum  de  formula  hijpotheearia  exercitatio  II.  Lipsiae, 
1759,  i  3. 
36)  Lib.  XXV  tit.  5  const  5  (Heimbach,  IV,  79). 
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prime  parole  idemque  est  col  greco  TrporLuirM  xai  fisrayrAvctpo^  wv,  id 
est,  posterior  praefertur  priori^  e  cosi  si  spiega  anche  perchfe  questo 
testo  abbia  trovato  luogo  nel  titx>lo  delle  Pandette  «  qui  potiores  in 
pignore  ».  ^  nn  ben  debole  argomento  contrario  rosservazione  che  se 
la  legge  avesse  voluto  conoedere  un'ipoteca  legale  al  pupillo  suUe 
cose  comperate  col  suo  denaro  da  un  terzo,  essa  dovrebbe  apparte- 
nere  al  titolo  in  quibus  causis  pigntis  taoite  contrahitur. 

NoQ  si  h  pensato  infatti  qaello  che  io  ho  gl^  osservato  sopra  che 
ia  questo  titolo  si  parla  soltanto  di  quelle  ipoteche  legali  che,  fon- 
dandosi  sulla  natura  del  negozio  che  garautiscono,  si  possono  consi- 

derare  quasi  tacitamente  costituite  dai  contraenti.  Gome  dunque  non 

< 

si  pub,  per  le  ragloni  sopra  esposte,  reyocare  in  dubbio  Tesistenza 
dell'ipoteca  del  pupillo  sulle  cose  comperate  col  suo  denaro,  tanto 
meno  poi  essa  pub  esser  limitata  al  caso  in  cui  11  tutore  o  curatore 
abbia  comperato  le  cose  solo  per  s^.  Non  solo  infatti  il  motive  di 
decisione  della  L.  6  Cod.  de  servo  pignori  dato  7,  8  ^  generalissimo 
(<E  quoniam  hujusmodi  servi  sicut  ceterae  res  pupillaribus  pecuniis 
emptae  jure  pignoris  ex  constitutione  divorum  parentum  meorum 
obligati  sunt  ]»),  ma  la  L.  3  Dig.  de  rebus  eorum  qui  sub  tut,  27,  9^ 
riferentesi,  come  fu  sopra  osservato,  a  questa  costituzione  degli  im* 
peratori  Sevebo  e  Gabagalla,  contiene  un  caso  in  cui  non  h  il 
tutore  del  pupillo  coi  denari  del  quale  fu  a^uistato  il  fondo  che  sia 
il  compratore  egli  stesso,  ma  egli  ha  comprato  invece  per  un  altro 
pupillo;  il  che  ^  una  prova  che  Pipoteca  nasce  tanto  s^^  un  terzo, 
quanto  s'&  lo  stesso  tutore  il  compratore:  opinione  confermata  dal- 
I'autorit^  del  migliori  scrittori  ^'^). 

Infine  per  quelle  che  riguarda  la  terza  opinione  secondo  la  quale 
I'ipoteca  legale  spetterebl)e  soltanto  quando  la  cosa  fu  comperata  da 
un  terzo  e  se  comperata  dal  tutore  stesso  invece'  spetterebbe  al  pu- 
pillo la  propriety  ^),  non  si  pub  negare  che  nelle  fonti  h  concessa  in 


3")  Lauterbach,  CoU,  th,  pr.  Pand.  h.  t.  $  51.  —  Donello,  de  pignoribus 
capo  5  $  3  —  Ghblin,  La  graduasione  dei  credilori  capo  5  $  102.  —  Ho  pa- 
cker, Ptincipia  iuris  civilis  tomo  II  $  1178.  —  Schweppe,  Bomisches  Privat- 
recht  (Diritto  privato  romano)  I  ^  304.  —  Zachariae,  Institutionen  des  R.  R, 
(Istituzioni  di  diritto  romano)  pag.  354. 

38)  Quest'oplnione  6  difesa  anche  dal  Cocceio,  Jiis  civile  controversum  h,  t. 
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tal  caso  al  pupillo  una  utilis  rei  vindioatio.  Ulpiano  non  lasoia  alcan 
dabbio  sa  oi6.  L.  2  Dig.  quando  ex  facto  tuL  vel  cur.  26,9:  c  Si  tutor 
vel  curator  pecuuia  eius,  cuius  negotia  administrat,  mutua  data,  ipse 
stipulatus  fuerit,  vel  praedia  in  nomeu  suum  emerit:  utilii  (wtio  ei 
cuius  pecunia  fuit  datur  ad  rem  vindic<M%dam,  vel  mutuam  peouniam 
exigendam  ». 

Non  tutti  gli  scrittori  intendono  pero  questo  frammento  nello  stesso 
modo,  chfe  inf^tti  il  Wbstphal  ^»),  il  Dabelow  ^^)  e  il  Meissneb  *0 
hanno  inyeoe  altre  opinioni  loro  proprie.  Quanto  a  me,  ho  gi^  esa- 
minato  altrove  quelle  opinioni  ^^)  e  sono  tuttora  persuaso  che  al  pu- 
pillo spetti  bensi  la  propriety  della  cosa  comperata  dal  tutore  col 
denaro  di  lui,  ma  ch'egli  abbia  la  scelta  anche  tra  far  valere  questa 
propriety  valendosi  della  rei  vindicaiio,  che  per6  ^  una  semplice  actio 
utilis  come  tutte  le  azioni  che  il  pupillo  acquista  per  gli  atti  del 
tutore,  e  il  richiedere  dal  tutore  il  proprio  denaro  con  le  usure  legal! , 
nel  quale  ultimo  caso  il  pupillo  ha  uuMpoteca  sulle  cose  comperate 
col  suo  denaro.  Gosl  si  oonciliano  molto  bene  i  testi  citati,  massime 
avuto  riguardo  anche  alia  L.  3  C}od.  arb.  tutelae  6,  51  ^^). 

Deve  perb  notarsi  anoora  che  Tipoteca  di  cui  qui  si  tratta  compete 
al  pupillo  solo  quando  il  dauaro  con  cui  fu  comprata  la  cosa  sia 
stato  di  sua  propriety :  i  Basilici  lo  dicono  in  modo  espresso,  quando 
nel  teste  sopra  riferito  concedono  Tipoteca  solo  t^^  y,vpiM  rwv  x/3)!i^«Tb>v. 
Se  pertanto  alcuno  ha  preso  regolarmente  denaro  a  mutuo  da  un  pu- 
pillo, e  lo  ha  speso  per  acquistare  una  cosa,  al  pupillo  creditore  non 
compete  alcuna  ipoteca  sulla  cosa  comprata  col  suo  dauaro,  a  meno 
che  non  se  la  sia  espressamente  riservata;  essendo  infatti  il  mutuo 
un  contratto  di  alienazione,  il  denaro  cessa  di  essere  pecunia  pupil- 


qu.  9 ;  dal  Baohovio,  De  pignoribus  lib.  I  cap.  12  u.  4  pag.  54 ;  dal  Malblanc^ 
Prtnctpta  iuris  Bomani  Pars  II  sect,  ult  $  573  in  fine  n.  IV. 

'^9)  Loe.  at  nota  120  pag.  149. 

*^)  Teoria  del  concorso  dd  credUori  capo  XII  pag.  364. 

41)  Ipoieche  iacUe  ^  88. 

42)  Vedi  IM  585  di  questo  OommenlaHo,  lib.  VI  tit.  1,  pag.  144-147  (vol.  8 
pag.  159-163  dell'ediz.  tedesca). 

43)  Cf.  F.  CoNNANO,  ChmmetUarii  iuris  cidlis  tomo  I  lib.  4  cap.  17  pag.  315. 
—  F.  Balduino,  de  pignoribus  cap.  7  $  altera  ftic  quaestio  pag.  9Q  (edizione  di 
Basilea).  —  Gesterding,  U  diritto  di  pegno  $  17. 
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laris   tosto   che   h   stato  sborsato  ^^).  015  h  ooufermato  nella   L.  17 
God.  de  pignor,  8,  13,  da  una  oostituzione  di  DiooLEZiAiyo  e  Massi- 

MI^NO: 

c  Quamyis  ea  pecunia,  qnamate  mutuo  frater  tuus  accepit,  compa- 
raverit  praedium,  tamen  nisi  specialiter  vel  generaliter  hoc  tibi  obli- 
gaverit,  saae  pecuniae  numeratio  in  causam  pignoris  non  deduxit, 
sane  personali  actione  debitum  apud  Praesidem  petere  non  prohi- 
beris  ]». 

Molti  scrittori  conoedono,  in  qninto  luogo,  un'ipoteca  legale  al  vet- 
tore  che  trasporto  per  terra  o  per  acqua  merci,  simile  meroi  stesse 
pel  pagamento  del  nolo  di  trasporto  ^'^).  Si  richlamauo  alia  L.  5  pr. 
Dig.  ad  exhibendum  10,  4  e  L.  G  §  2  Dig.  qui  pot  20,  4.  lo  per5  ho 
gi^  dimostrato  altrove  il  valore  molto  dubbio  di  questi  argo- 
menti  ^®). 

Non  h  meno  dubbia  infine  Tipoteca  legale  che  PHellfeld  ed  al- 
tri  ^'^)  vorrebbero  ooncedere,  a  garanzia  delle  rendite  e  censi  annuali 
gravanti  su  un  fondo,  sopra  il  fondo  medesimo.  L'argomento  che  si 
Yuol  desumere  dalla  L.  2  §  1  Dig.  de  alimentis  vel  cih,  Isg,  34, 1,  non 
prova  nuUa,  perch^  ivi  si  tratta  di  un  legato  di  allmenti  che  il  fisco, 
ove  a  lui  fossero  devoluti  i  beni  ereditarii,  era  tenuto  a  prestare  n6 
pid  n^  meno  che  qualunque  altro  erede:  lo  provano  molto  chiara- 
mente  le  parole:  €  Et  licet  ad  fiscum  bona  fuerint  devoluta,  ex  qui- 
bus  alimenta  debeantur,  praestanda  sunt  sicuti  si  ad  qnemlibet  sue- 


•*•)  Lauterbach,  OolL  Ih.  pradicum  Pandectarum  h,  U  $  52.  —  G.  C.  Koch, 
Dmertatio  de  pecutUa  (id  emendum  crediia  privUegiata  et  non  ptivUegitiUu  Gres- 
sae  1772  $  12.  —  G&ielin,  Ordnung  der  Gl'iubiger  (La  graduazione  dei  credi- 
tori)  i  102  pag.  364.  —  Hofackek,  PriMipia  turn  civilis  Bomani-Oermanici  II 
^  1178.  —  MEiasNEK,  op,  dU  ^  88.  —  Schnobr,  Hiatoria  iaris  civilis  de  pignori" 
hue  tacUe  contracUs  ^  13. 

45)  CuiACiOy  BedtaUones  eoUmnes  ad  Lib.  X  Dig.  in  Ij.  5  pr.  Dig.  ad  exhi* 
bendunu  —  Galvano,  De  ueufrueio  cap.  33  n.  VII  pag.  460  in  fine  e  seg.  — 
HuFELAND,  Lehrhuch  dee  Oivilrechts  (Trattato  di  diritto  civile)  I  $  800  e4 
altri. 

43)  Yedi  questo  Oommentario  vol.  XI  ^  743  pag.  217  del  toBto  tedesco  (edis. 
ital.  libro  X  tit  4  $  743).  Cfr.  pure  £inebt,  TraoUUus  de  actione  ad  exhibendunu 
Lipsiae  1816,  §  38  pag.  147.  —  Westphal,  DiriUo  di  pegno  $  158  nota  177.  — 
Meissner,    StiOschweigende  PJandrechU  (Ipoteohe  tacite)  ^  201  pag.  512. 

47)  Sakde,  Deeis.  aureae  lib.  Ill  tit.  12  defin.  8.  —  Beblich,  Conol  LXVII 
n.  92-95.  —  MsBLiNO,  Tractatue  de  pignoribus  lib.  II  tit.  3  qu.  91. 
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cessorem  transiissent  >  *^).  —  £i  donque  evidente  che  il  fisoo  obbligato 
alia  prestazione  degli  alimenti  noa  in  forza  d'un  ipoteca,  ma  nella 
sua  quality  di  erede.  Ma  quand'anche  si  volesse  oonoedere  ohe  fosse 
per  gli  alimenti  e  per  le  rendite  annoali  legati  sopra  un  fondo  con- 
eessa  dall'imp.  Oiustinian  nella  L.  1  God.  comm.  de  legatis  6,  44, 
un'ipoteca  legale,  non  se  ne  potrebbe  mai  coududer  nulla  per  altri 
simili  crediti  derivanti  non  da  legato,  ma  da  contratto,  mancando 
per  essi  una  speciale  disposizione  di  legge  che  conceda  tale  ipoteca 
al  creditore.  Del  resto,  Sobvola  insegna  ohe  il  terzo  possessore  non 
h  tenuto  alia  prestazione  di  qnesti  alimenti;  L.  8(§  1  Dig.  de  contr. 
emptione  18,  1: 

«  Lucius  Tititts  promisit  de  fundo  suo  centum  miliia  modiorum 
firumenti  annua  praestare  praediis  Gaii  Seii;  postea  Ludus  Titius 
vendidit  fundum,  additis  verbis  his:  quo  iure,  quaque  conditione  ea 
praedia  Ludi  Titii  hodie  sunt,  ita  veneunt,  itaqne  habebuntur.  Quaere, 
au  em  tor  Caio  Sdo  ad  praestationem  frumenti  sit  obnoxiusf  Be- 
spondit,  emtorem  Gaio  Seio,  secundum  ea,  quae  proponerentur,  obli- 
gatum  non  esse  9. 

Appare  di  qui  quanto  vadano  errati  colore  ^^)  i  quali  pongono 
come  principio  che  i  contratti  conclusi  con  riguardo  Sk.un  determi- 
nato  fondo  impongano  sempre  un  onere  reale  su  questo,  trasmissi- 
blle  ad  ogni  terzo  possessore:  questa  opinione  dd  resto  ^  gi^  stata 
confutata  in  mode  dedsivo  da  altri  ^).  Molti  ^0  credono  che  non 
manchino  leggi  espresso  le  quali,  almeuo  in  riguardo  a  quelle  pre- 
stazioni  di  cui  ^  debitore  I'enfiteuta  o  il  superficiario  verso  il  do- 
mino diretto,  concedono  a  questo  un'ipoteca  sul  fondo  su  cui  grava 
I'enfiteusi  o  la  superficie.  Per  questa  opinione  si  citano  i  seguenti 
testi: 


^^  Vedi  MoBNOH,  Disserktlio  de  hypotheca  tacUa  domini  ex  causa  eafumis  em- 
phyteuUd^  praesid^  C.  H*  Geisler  def.  Erlangen  1773,  $  12. 

'i^  Vecli  HoMMEL,  Ehapsodia  quaesHonam  mforo  quod  obveniuni  vol.  I  dis.  237. 
—  G.  C.  ScHROBTEB,  Dissertotio  de  pacUa  rem  affidentibus.  Jena  1729. 

^)  Si  confronti  specialmente  il  Kinb,  QuaesHones  forenses  tomo  III  cap*  41 

^1)  Mbrlino,  Tractatus  de  pignoribus  lib.  Ill  tit  I  q.  10.  —  Malblanc, 
Principia  iuris  Bomani  Pars  II  sect  II  $  572.  —  Zachariae,  Istitmioni  di  c/t- 
9iUo  romano  pag.  353. 

OLiicK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  iS 
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L.  1  §  2  Dig.  de  pignor.  act  13,  7,  dove  Paolo  dice:  Eticm  rectt- 
gale  praedium  pignori  dari  potest.  Sed  et  superfieiarium :  quia  hodie 
utiles  aotiones  superfioiariis  dantur. 

L.  17  Dig.  eodem^  tratta  dal  libro  singolare  ad  formulam  hypothec 
eariam  di  M  ARGIANO :  sane  divi  Severus  et  Antoninus  rescripserunt,  ut 
sine  deminutione  mercedis  soli  obligareturj  — 

ed  in  ispecie  L.  15  Dig.  qui  potiores  20,  4,  dove  Paolo  insegna : 
c  Etiam  superficies  in  alieno  solo  posita,  pignori  dari  potest:  ita 
tamen,  ut  prior  causa  sit  domini  soli,  si  non  solvatur  ei  solarium.  » 

Ma  sebbene  tutti  questi  test!  presi  nel  loro  insieme  pongano  fuor 
di  dubbio  che  il  domino  diretto  riguardo  a  quelle  prestazioni  clie 
pu5  preteudere  iu  questa  quality  h  preterite  a  tutti  i  creditor! 
cui  I'enfiteuta  o  il  superAciario  abbia  costituito  un^ipoteca,  pur  tut-* 
tavia  in  nessuna  di  queste  leggi  questa  preferenza  si  fa  derivare  da 
un'ipoteca  privilegiata.  E  del  resto  qual  bisogno  vi  sarebbe  di  con- 
cedere  un'ipoteca  al  domino  diretto  mentr'egli  pel  suo  diritto  di  pro- 
priety da  cui  gli  deriva  il  credito,  ha  una  prelazione  di  fronte  a  tutti 
gli  altri  creditori  sul  fondo  enfiteutico  o  superficiario?  Bisogna 
dunque,  come  gi^  osservarono  giustamente  11  Baohovio  ^^)  e  i! 
Lautebbaoh  ^^)  distinguere  il  diritto  del  proprietario  dalPipoteca 
di  un  semplice  creditore.  Cos!  insegnano  anche   Walgh^),  Wbst- 

PHAL  ^^),    OeISLEB  ^),    DABBLOW  ^"^),  MEISSNEB  ^),   HUPBLAND  ^^)  O 
RUNDE  ^). 


^^2)  Tractalus  de  pignoribiis  lib.  II  cap.  2  n.  6  in  fine  pag.  91  seg. 
^3)  CommetUarius  theoretiM-praeUcus  Pandeetarum  h.  t.  ^  127,  128. 
^),Introductio  in  corUrovemas  mm  dmlis  sez.  4  cap.  3  membr.  II  subs.  II 

i  11. 

^)  Diritto  di  pegno  $  101. 

^)  Diss,  de  hypotheca  taeita  domini  ex  causa  caMnis  emphyteuiiei  ^  12,  14. 

^"7)  Del  concorso  d^  creditori  pag.  608  seg. 

^^)  IpoUche  laciU  II,  $  200. 

'^)  TratUUo  di  diritto  civUe  I  $  80L  nota  4. 

^)  Bechislehre  von  der  Ldhzmht  (La  dottrina  ginridica  del  coal  detto  c  re- 
fiervatum  rusticam  »)  $  49  nota  n  pag.  452. 
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§  1088. 

Ipoteche  legali  generali. 

t 
Fra  le  ipoteohe  legali  generali,  meritano  una   speciale  menzione: 

1.*^  quelle  spettanti  al  fisco.  II  fisco,  come  persona  giurldica  ^^),  in- 
tendendo  per  esso,  in  seguito  all'abolizione  della  differenza  fra  Vae- 
rarium  populi  e  la  cassa  speciale  dell'imperatore,  detta  piti  propria- 
mente  fisous  ^^),  il  patrimonio  dello  Stato  in  generale  o  il  tesoro 
pubblico  del  principe  e  la  sua  amministrazione  ^^)j  ha  in  primo  luogo 
un'ipoteca  legale  generale  su  tutti  i  beni  di  coloro  che  gli  sono  de- 
bitor! per  le  imi>oste,  dal  momento  della  scadenza  di  queste.  L'im- 
peratore  Antonino  Gabaoalla,  gran  da  difensore  del  fisco,  ordino  nella 
L.  1  Cod.  in  quibtis  causis  S,  14 : 


61)  Vedi  GuNTHER,  Principia  iuris  Bomani  privati  novisaimi  tomo  I  $  150. 

^•)  Di'qaesta  differenza  una  Yolta  esistente  presso  i  Romani  fra  aerarium 
popuii  6  Jisci^  pnncipis  trattano  ampiamente  il  Rabvard,  Varia  lib.  IV  cap.  4 
—  il  CoRASio,  Miscellaiiea  iu)Hs  civilis  lib.  VI  cap.  19  —  PHubero,  Digres- 
siones  lusiinianae,  libro  III  cap.  21  pagina  236  —  il  Bulenger,  de  imperio 
Bam.  lib.  Ill  cap.  26.  La  differenza,  come  ne  insegna  Dionk  Cassio,  Historia 
romana  lib.  LIIl  pag.  580,  nacqae  sotto  Augusto,  il  quale,  come  divise  col 
popolo  le  province,  divise  anche  col  medesimo  le  entrate,  sebbene  questo  non 
fosse  cbe  un  'soy.ofia.  :ro).(TtxGv.  Fino  a  Marco  Aurelio  questa  distinzione,  almeno 
per  quel  cbe  riguarda  le  entrate  e  le  spese,  8eguit6  ad  avere  importanza :  cfr. 
la  testimoniaDza  di  Vulcasio  Galligano,  in  Avidio  Gaasio  cap.  7.  —  Vedi 
HuBERO,  loc,  dt.  e  Hugo,  Storia  del  diritto  romaiw  ^  345.  Sotto  gli  imperatori 
Bizantini  per6  questa  distinzione  non  era  piii  conosciuta:  il  aacralissimum 
aerarium  e  il  sacraUssimus  fiscaa  era  no  ormai  tutt'uno.  L.  2  e  3  Cod.  de  qiiadr, 
praescr,  7,  37  $  ult.  InsL  de  mikC.  2,  6.  Gi^  prima,  del  resto  i  nomi  di  CLera- 
rium  e  fiscus  si  scambiavano  talvolta.  L.  13  pr.  Dig.  de  tare  fisc.  49,  14 ;  L.  1 
^  9.  Dig.  Be  lege  Oorn.  de  falsis  48. 10  —  Vedi  Vinnio,  Oomm,  ad  ^  ult.  I.  de 
iisuc,  2,  6.  M.  van  Hoorn,  Diss,  de  tare  fisci.  Lugduni  Batavorum  1725  cap.  1  e 
di  questo  Oommeniario  vol.  II  $  170  pag.  499  del  testo  tedesco  (Ediz.  ital.  lib.  I 
tit  8  $  170  pag.  738). 

^^)  A  ragione  pertanto  il  Westenberg,  -Principia  iuris  Bomani  lib.  XLIX 
tit.  16  ^  2-4,  dice :  cc  Obsoleta  successu  temporis  inter  aerarium  et  fiscum  dif- 
ferentia, nunc  fiscus  nihil  aliud  est,  quam  aerarium  publicum  principis  vel 
reipublicae  d.  —  Vedi  anche  Schmalz,  Handbuch  eco.  (Manuale  del  diritto 
private  romauo)  $  133.  —  Thibaut,  Pandette  I  (  331. 
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«  Cniversa  bona  eorum  qui  censentar  vice  pignoram  tribatis  obli- 
gata  sunt  ». 

Lo  stesso  imperatore  resorisse  nella  L.  1  God.  si  propter  publieoi 
pensitationea  4,  46 : 

c  Yenditionem  ob  tribatoram  oessationem  facta  revocari  non  oportet, 
neqae  priore  domino  pretiam  offerente,  neque  creditore  eios  iura 
hypothecae  sive  pignoris  praetendente.  Potior  est  enim  oausa  tribu- 
toram,  quibos  priore  loco  omnia  bona  ceasantis  obligata  sunt  ». 

Poich^  queste  due  oostituzioni  sono  semplici  rescritti*  e  ooi  re- 
scritti  di  regola  gl'imperatori  non  introducevano  diritti  nuovi,  ma 
decidevano  secondo  il  diritto  comane  ^*),  e  poich^  in  ambidae  i  re- 
scritti  Pipoteca  del  fisco  per  le  imposte  arretrate  e  presupposta  come 
nota,  non  si  pub  con  sicurezza  attribulre  a  questi  rescritti  Porigine 
dl  questa  ipoteca,  sebbene  alcani  scrittori  ^^)  abbiauo  voluto  ritenerne 
antore  I'imperatore  Antonino  Gabaoalla^  sembrando  ci5  pienamente 
rispondente  al  carattere  di  questo  imperatore  che  fa  uomo  avido 
di  danaro. 

Probabilmente  inveoe  Forigine  di  qnest'ipoteca  iiscale  risale  ad 
un'epoca  anteriore,  e  si  ^  credato  anzi  di  trovarne  la  prima  tracoia 
in  un  rescritto  degli  iraperatori  Antonino  e  Vbbo  ^)  dl  cui  ci  d^  no- 
tizia  Papirio  GiusTO  in  L.  7  Dig.  de  puhlicanis : 

c  In  vectigalibus  ipsa  praedia  non  x>er8onas  conveniri:  et  ideo  pos- 
sessores  etiam  praeteriti  temporis  yectigal  solvere  debere,  eoque 
exemplo  actionem  si  ignoraverint  habitaros  ]». 

Ma  posto  pure  che  si  dovesse  intendere  questo  rescritto  come  ri- 
ferentesi  ad  un'ipoteca  tacita  del  fisco  per  imposte  arretrate,  il  die 
si  dnbita  da  altri  ^^),  rimarrebbe  pur  sempre  inoerta  I'origine  di 
questa  ipoteca.  Intanto  h  certo  che  questUpoteca   non  h  un   diritto 


«4)  Vedi  PiiTTMANN,  ProhabiUa  iuris  oivUiB  lib.  I  cap.  14  pag.  108.  —  Thibaut^ 
Theorie  der  logischen  Aiislegung  eco.  (Teoria  delPinterpretazione  logica  del 
diritto  romano)  $  38. 

6^)  Thomasiub,  DiaserUUio  de  origine  cUque  pregressa  hypotJkeoarum  tacitarum 
^  J4.  —•  Sboer,  Epiatola  aggiunta  alia  Diss,  di  Schnorr,  de  pignoribus  iacite 
eontrtustis, 

M)  Vedi  Dabblow,  Del  coneorso  dei  eredUori  pag.  202.  —  Rundb,  Oamm,  de 
historia,  indole  ae  si  remediorum  securOatis  $  29. 

6")  Vedi  Meissnbr,  ^  96  pag.  240  seg. 
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paramente  snssidiario,  ma  oompete  contro  ogni  terzo  possessore  del? 
fondo  anche  per  quelle  imposte  di  ohe  era  in  arretrato  il  precedente 
possessore,  senza  neppure  che  il  possessore  attoale  possa  opporro  Tec- 
oezione  dell'eseussione,  par  dichiarandosi  egli  pronto  a  prestare  can- 
zione,  e  pur  essendo  11  precedente  possessore  solvente.  Non  ostante 
tntto  ci6  pn5  essere  vendnto  per  esigere  le  imposte:  questo  insegna 
Papiniano  nella  L.  5  §  3  Dig.  Ae  emsibua  50, 15 : 

«i  Pro  pecunia  tribnti,  quod  sua  die  non  est  redditum,  quo  minus 
praedium  iure  pignoris  distrahatur,  oblata  moratoria  cautio  non  ad- 
mittitur,  nee  audietur  legatarius  contradicens  ob  tributa  praeteriti 
temporis,  quod  heres  solvendo  sit,  et  is,  qui  tributi  recipiendis  prae- 
positus  fuerat  ^^). 

Al  terzo  possessore  coudannato  a  pagare   ancora   le  imposte  ar- 
retrate  resta  soltanto  I'azione  di  regresso  contro   il   suo   an  tore  di« 
cui  parla  Papirio  Giusto  nel  testo  sopra  citato  «®). 

XTn'altra  ipoteca  legale  generale  spetta  al  fisco  sul  patrimonio  di. 
colore  con  cui  ha  contrattato,  e  che  gli  siano  debitor!  in  base  al 
contratto;  e  ci5  dal  momento  della  conclusione  di  questo.  In  una 
costituzione  deirimperatore  Antonino  Cabaoalla,  L.  2  God.  h.  t, 
8,  U,  qnesta  ipoteca  h  presupposta  come  gi^  nota:  cerium  est  eius  qui 
cum  fisco  contrahit  bona  veluti  pignoris  titulo  obligari,  quamvis  spc' 
cialiter  id  non  exprimaiur.  E  si  trovano  anche  anterior!  costituzioni 
dello  stesso  imperatore  che  fanno  menzione  di  qnesta  ipoteca: 

L.  2  God.  de  privil.  fisei  7,  73:  c  Quamvis  ex  causa  dotis  vir  quon- 
dam tuus  tibi  sit  condemnatus:    tamen    si    priusquam   res  eius  tibi* 
obligarentur,  cum  fiisco  contraxit,  ius  fisc!  causam   tuam   praevenit. 
Quod  si  post  bonorum  eius  obligationem  rationibus  meis  coepit  esse^ 
obligatus,  in  eius  bona  cessat  privilegium  filsci  ». 

L.  3  God.  eodem  7,  73:  c  Si  cum  pecuniam  pro  marito  solveres, 
neque  ius  fisc!  in  te  transferr!  impetrasti,  neque  pignoris   causa  do- 


^^)  CuiACiOy  Oomm,  in  lib.  XIX  Besponsorum  Papiniani  ad  L.  5  Dig.de  cen- 
sihus  50,  1 5.  —  MfiissNBR,  op,  cit.  $  111.  —  Hufbland,  TratUUo  di  diriUo  civile- 
II,  1374. 

^0)  Vedi  questo  CommerUario  vol.  VIII  $  604  nota  21  pag.  410  del  testo  te- 
desoo  (Ediz.  ital.  lib.  VI  tit.  3  $  604  pag.  463)   e  11   Meissner,  op.  cit.  ^  96^. 
nota  64  pag.  241  seg. 
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mum  vel  aliud  quid  ab  eo  acoepisti,  habes  personalem  actionem,  nee 
potest  praefene  fisci  rationibus,  a  quo  diois  ei  yectigal  denuo  loca- 
turn  esse:  cum  eo  paoto  universa,  quae  habet,  habuitve  eo- tempore, 
<][uo  ad  conductiouem,  acoessit,  pignoris  iure  finco  teneantur.  Salva 
igitur  indemnitate  fisci  debitorem  tuum  pro  pecunia,  quam  pro  eo 
fisoo  solvlsti,  more  solito  con  venire  nou  prohiberis  >. 

Ma  per  Topinioue  di  quegli  scrittorl  '*^)  i  quali  attribuiscono  l^ori- 

gine  dell'ipoteca  del  fisco  sul  patrimonio  dei  suoi  debitori  contrat- 

tuali  gik  ad  epoca  anteriore  all'imperatore  Antonino  Pio,  non  si  pub 

trarre  alcun  serio  argomento  dalla  L.  10  Dig.  de  j^custis  2, 14,  da  cui 

essi  argomentano. 

c  Et  repeto  ante  formam  a  divo  Marco  datam  divum  Pium  re- 
scripsisse  fiscum  quoque,  in  his  casibus  in  quibus  hypottiecas  non 
habet^  et  ceteros  priyilegiarios  exemplum  creditorum  sequi  opor- 
tere  i>. 

Percii^  secondo  ogui  probability  il  fisco  non  ebbe  quell'ipoteca 
neppure  ai  tempi  di  Cbbvidiq  Scevola  il  quale  pure  visse  piii  tardi, 
cio6  sotto  Marco  Aurelio  Antonino  '^^);  il  che  si  argomenta  chiara- 
mente  dalla  L.  21  pr.  Dig.  qui  potiores  tn  pignore  20, 4,  nella  quale  il 
fisco  h  trattato  come  un  qualunque  creditore  che  si  sia  fatto  costi- 
tulre  un'ipoteca  convenzionale  '^*-).  Se  la  parola  debitor  s'intende,  come 
nella  maggior  parte  dei  casi,  nel  senso  di  debitore  ex  contrctctti,  la 
prima  traccia  sicura  di  quest'ipoteca  fiscale  si  troverebbe  in  un  re- 
scritto  emanate  durante  il  governo  collegiale  di  Settimio  Sevebo  e 
Gabaoalla  coutenuto  nella  L.  2  God.  de  servo  pignore  dato  manu-- 
miBSO  7,  8. 

c  Libertas  a  debitore  fisci  servo  data,  qui  piguori  non  est  ex  con- 
ventione  special],  sed  tantum  privilegio  fisci  obligatus  non  aliter  in* 
firmatur  quam  si  hoc  fraudis   consilio  effectum  detegatur  )»  ^\). 


'''^)  LiscHKE,  DisserUUio  de  ongine  ei  aequiiate  iacitarum  hypotJiecarum  $  17.  — 
Hellfeld,  Diss,  de  hypotJieca  fisci  praesertim  in  bonis  post  contractum  quiiesUis. 
Jeua  1771  $  5  in  fine.  —  Schnork,  Hislona  iuris  civUis  de  pignoribiis  tacite  con- 
iractis  $  15. 

'1)  Bach,  Ilistoria  iurispr.  Eomanae  lib.  Ill  cap.  2  sect.  5  $  17. 

^^)  Gestbrdikg,  DiriUo  di  pegno  ^  31  pagina  223.  Vedi  piii  sopra  $  1078 
nota  45,  pag.  37  (ediz.  tedesca  vol.  Id  pag.  215  seg. 

~3)  MRI88KEK,  $  96. 
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Quest'ipoteca  del  fisco  si  distingae  per6  dairaltra  per  essere  sein- 
plicemente  sussidiarla,  oosicoh^  il  terzo  possessore  dell'ipoteoa  non 
pa5  essere  convenuto  prima  che  sia  escusso  il  debitore  priooipale. 
Qaesto  deriva,  non  solo  dalla  L.  47  Dig.  de  iure  fisci  49,  14,  gi^ 
esaminata  altrove  '^%  ma  anche  da  una  oostitazione  delFimperatore 
Gk>BDiiiNO  L.  1  God.  de  oanvenier^is  fisci  debitoribus  10,  2. 

Deve  anoora  notarsi  che  il  diritto  speoiale  competente  al  fisco  per 
i  propri  crediti  derivanti  da  oontratto  h  attribnito  anche  al  principe 
e  alia  sua  consorte  pel  proprio  patrimonio  privato.   Ulpiang  nella- 
L.  6  §  1  Dig.  de  iure  fisei  49,  14,  dice : 

<K  Quodcumque  privilegli  flsco  competit  hoc  idem  et  Oaesaris  ratio 
et  Augustae  habere  solet  d. 

E  GiusTiNiANO  trova  an2l  inoonoepibile  che  si  facoia  una  distin- 
zione  fra  res  fi^oaUs  e  res  privata  prinoipis.  n  Qaae  enim  difieren- 
tia,  egli  dice,  introdaoitur  cam  omnia  princi pis  esse  intellegantur,  sive 
ex  sua  substantia,  sive  ex  fiscali  fuerit  aliquid  alienatum?  ^  (L.  3 
God.  de  quctdriennii  praesoriptione  7,  37).  Lo  stesso  diritto  h  attribnito 
anche  al  patrimonio  del  principe  ereditario,  poich^  anche  questi  ^ 
designate  nolle  leggi  col  nome  di  Gesabb  '^^).  Inesatta  per5  ^  Popi- 
nione  di  alcuni  giareconsalti  '^^),  i  quali  vogliono  attribuita  al  fisco^ 
I'ipoteoa  legale  che  gli  spetta  pei  crediti  ex  contractu  anche  qnando 
succeda  ad  un  creditore  privato.  II  contrario  h  insegnato  inveoe  da 
Oallistbato  nella  L.  3  §  7  Dig.  de  iure  fisci  49,  14. 

«  Si  posteriori  creditori  fiscas  sucoesserit  eo  iure  utitur  quo  is- 
nsurus  erat  cui  successit  ». 

Si  crede  che  qnesta  espressione  di  Gallistbato  si  riferisca  sol- 
tanto  al  tempo  passato  e  per  quel  tempo  il  fisco  non  abbia  maggior 


'7«)  Vedi  sopra  a  pag.  109  nota  97  (teste  ted.  vol.  XVIII  i  1083  pag.  331 
nota  97).  Cfr.  pure  Guiacio,  Comm.  in  Itbrum  XIX  Besponsorum  Papiniani  ad 
L.  5  $  3  D.  da  censibus  50,  15.  —  Mbisskbr,  §  111.  —  Hufeland,  Diritto  ci- 
vile II  $  1375. 

'?•'>)  PuPKWDORP,  Observationes  iuris  umversi  tomo  IV  obs.  261. 

■^6)  Bachovio,  Traeiatus  de  pignotibus  lib.  I  cap.  9  n.  1.  —  Lauterbach, 
OoUegium  iheor,  pracL  Pand,  h.  t.  ^  10.  —  Voet,  Oomnu  ad  Pandectas  h.L^lO- 
—  Hellfeld,  Diss,  de  hypoUieca  fisci  praeserUm  in  bonis  post  contro/ctum  quas'^ 
siiis  $  7. 
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diritto  di  colui  a  ciii  succede,  ma  dal  momento  in  cui  il  diritto  del 
oreditore  private  gli  h  stato  trasmesso  egli  dorrebbe  avere  i  yan- 
*taggi  derivanti  dal  diritto  proprio.  £  si  argomenta  ci6  da  an  testo 
di  Ulpiano,  la  L.  6  pr.  Dig.  eodem  49,  14: 

€  Fiscus  oum  in  privati  ins  suooedit  privati  inre  pro  anterioribns 
suae  sncceBsionis  temporis '^'')  utitar;  ceternm  postea  qoam  snccessit 
habebit  privilegiom  snnm  i^. 

Ma  Ulpiano  trattava  nel  libro  63  ad  edtetum  da  oni  qnesto  testo 
h  tolto,  soltanto  del  privilegio  personale  del  fisco,  non  delPipoteca  le- 
gale; cib  fu  gi^  ampiamente  dimostrato  dal  Meissneb '^^). 

tl  questione  dibattnta  fra  i  ginristi  se  11  fisoo  abbia  anohe  un'ipo- 
teca  legale  sni  beni  dei  propri  amministratori  '^^).  Alcnni  ^0  gliela 
negano ;  ma  i  pitl  ^^)  sono  di  opinione  eke  al  :fi[soo  spetti  pei  crediti 


'7*7)  L'Aloandko,  e  il  Baudoza  leggono  temporibus  e  quests  lezione  ^  ritenata 
per  giuBta  anche  dal  Brekkmann  nelPedizione  del  (hrpus  iuris  del  Gebauer. 
Ma  gi^  altroTe  ho  osseryato  (L.  18,  tit,  4  (  1019  nota  66)  che  anteriora  tem- 
poria  ^  an  greoismo. 

^^)  Ipoteehe  iacUe  $  109  peg.  289. 

"i^)  Fra  questi  amministratori  dei  beni  fiscAli  il  principale  era  il  comes  so- 
crarum  largiiionum,  al  quale  era  commessa  non  solo  la  suprema  yigilanza  sul- 
I'amminiBtrazione  del  tesoro  imperiale,  ma  anche  la  giurisdizione  sulle  cause 
riguardauti  il  flsoo,  e  sotto  la  oui  autorit^  si  vendevano  anche  i  beni  dei  de- 
bitor! del  flsco.  Sotto  di  lui  stayano  da  un  lato  1  comiUs  largitionam  specialitan 
e  cio^  il  eames  largiiionum  per  lUtfriewnij  il  comes  largitionum  ItaUcianarum, 
il  comes  tUolorum  largiUonaUum  per  Africam,  D'altro  lato  i  raiioncUes  summa- 
rum,  dei  quail  tutti  ha  trattato  ampiamente  Giacomo  Guthbr,  de  offiem 
domus  Augmtae*  Parigi  1628,  lib.  Ill  cap.  16,  18.  —  Yedi  pure  Gotofkedo, 
Oomm.  ad  L.  1  Cod.  Th.  de  consularibus  6,  19. 

50)  Happel,  Bechte  der  Gldubiger  in  Ansehuag  der.  Faustpfdnder  (I  diritti 
del  creditore  sul  pegno  manuale).  Giessen  e  Darmstadt  1802,  pag.  179  segg. 

—  Hennbhamn,  Verstuih  iiber  die  bevorgugte  Hypoiheck  des  Itscus  in  den  naeh 
dem  Contract  enoorhenen  G titer n  des  Schuldfiers  (Saggio  intomo  all'ipoteca  pri> 
yilegiata  dei  fisco  sui  beni  acquistati  dal  debitore  dopo  la  conclusione  del 
contratto).  —  Gmelin,  La  gradiuusione  dei  creditori  $  97  x>ag*  328.  —  Hufe- 
land,  Diritto  civile  II  $  1376  nota  2. 

51)  Eberhakd,  Bissertaiio  de  iure  fisci  et  hypotheca  tadta  fisco  in  bonis 
-administraiorum  rerum  fiscoLium  competente  praeside  R.  C.  Honne,  Erfurt  1769. 
Hbllfeld,  JDissertatio  de  hypotheca  fisci  praesertim  in  bonis  post  coniractum 
-qiuiesHis  (  8.  —  Braun,  DissertaUo  de  debito  prindpalu  Erlangen  1753  $  7.  — 
'Wbstphal,  DiriUo  di  pegno  ^  74.  —  Hofaoker,  Prtnctpia  ti«m  civiUs  II  4  1179. 

—  Zachariae,  Istituzioni  pag.  352. 
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ch'egli  ha  verso  i  saoi  funzionarii  unUpoteca  pel  motivo  stesso  per 
cui  gll  spetta  pel  credit!  contrattuali.  Essi  dicouo  clie  Tobbligo  di 
quest!  funziouari!  ad  ammiuistrare  !n  un  eerto  modo,  a  reuder  conto 
ed  a  restituire  i  redd!t!  dello  Stato  loro  aMdat!  s!  fouda  sopra  u^i 
contratto  coucluso  cou  lo  Stato;  l'espress!oue  contrahere  secondo  il 
«>enso  attr!buitone  da  Labeone  iu  L.  19  D!g.  de  verhorum  significor 
iiotie  50,  16,  si  applica  infatti  airammiaJBtrazione  dei  beui  fiscal!. 
Questo  argomento  perb  nou  h  persuasivo,  perch^  le  legg!  non  dicono 
ma!  che  il  sovraiio  eutri  in  an  rapporto  coutrattaale  col  suddito  che 
assume  uu  ufficio  pubblico,  e  resprossione  contrahere  e  del  resto 
iuadatta  a  signiUcare  questo  rapporto,  perolie  i  servizii  pubblici  si 
fondauo  su  una  uecessitA.  derivante  dalPesseuza  stessa  dello  Stato,  la 
quale  nou  ammette  pertauto  alcuu  arbitrio  da  parte  del  suddito  ed 
esclude  I'idea  di  contratto  ^•).  A  convincersi  di  cib  basta  confrontare 
il  titolo  delle  Pandette  de  muiieribtts  et  honoribus  50,  4.  Ivi  gli  uf- 
lici  pubblici  sono  cousiderati  sotto  il  nome  generate  di  munera  jpublica 
come  oneri,  e  posti  in  una  medesima  categoria  cogli  oner!  che  si  ri- 
feriscono  alpatrimonio^^);  le  legg!  parlano  ovunque  di  uu  obbligo 
del  suddito  ad  assumere  i  munera  quando  egli  possieda  i  requisiti 
necessarii  "^0*  Come  si  potrebbe  dunque  parlare  in  quest!  casi  di  una 
eondtictio  operarwn  o  di  un  mandate!  Gertamenti)  ci5  potrebbe  am- 
mettersi  tanto  poco  quanto  Pammettere  per  diritto  romano  la  pos« 
sibilitd  di  un  vero  mandate  nell'iBcarico  date  a  una  persona  sog- 
getta  ad  altrui  potest^.  La  L.  2  Cod.  d^  privilegio  fisci  7,  73,  a  cui 
ordinariamente  gli  scrittori  si  richiamano,  non  appartiene  al  caso 
nostro,  perch^  parla  di  un  debitore  qui  cum  fisco  contraxit  e  quest'e- 
spressione  si  riferisce  per  lo  piti  alia  locazione  dei  redditi  imperial! 
come  si  scorge  da  molte  leggi  ^'').  E  sebbene  Ebmooeniano  dica  nella 


s^  Ved!  GrOENNRLi,  Der  Staisdiensl  aus  dem  OemfUepnnct  des  Bechts  und  der 
NaHonaldkonomie  hetrachtet  (I  servigi  res!  alio  Stato  considerati  dal  punto  di 
vista  del  diritto  e  dell'economia  politica).  Landsbut  1808  $  29  pag.  83. 

^)  L.  1  Dig.  de  numeribus  ei  honor.  50,  4. 

*^«)  L.  9;  L.  14  W  5.  6  Dig.  eod.  50,  4.  —  Gonnbk,  op.  cU.  $  19. 

^'0  Cfr.  L.  3  Cod.  de  priv.  fisd  7, 73 ;  L.  49  Dig.  locati  19,  2 ;  L.  1  $^  9,  1 1 
Dig.  de  lege  Cornelia  de  faUis  48,  10;  L.  an.  Cod.  ne  tutor  vel  curator  vecti- 
galia  conducat  6,  41.  —  Happel,  I  diritti  del  creditore  8ul  pegno  manuale  pa- 
gina  190  sag. 

GLiicK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  29 
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L.  46  §  3  Dig.  de  iure  fisci  49,  14,  fiscus  setnper  haiHft  ius  pigivorUj 
altre  leggi  ^%  le  quali  invece  parlano  di  casi  in  cui  il  fisco  non  ha 
alcana  ipoteca,  c^nsegnano  che  questV^pressione  non  va  presa  nella 
sua  generality.  Alcnni  credono,  ^  vero,  che  non  si  possa  negare  at 
fisco  un'ipoteca  legale  almeno  pel  caso  in  cni  un  primipilare  ^^)  si 
sia  indebitamente  appropriato  qualche  cosa  del  denaro  afddatogli 
per  Papprovvigionamento ;  essi  credono  anzi  che  il  fisco  abbia  in  tal 
caso  nnlpoteca  privilegiata  poziore  anche  di  quella  della  moglie  i>er 
la  propria  dote  ^^).  Le  leggi  che  si  citano'  per5  non  provano  nnlla; 
esse  lion  dioono  se  non  che  la  moglie  del  primipilario  h  tenuta  in 
sussidio  oolla  propria  dote  per  qnesto  debito  del  uiarito,  quando  il 
patrimoDio  del  marito  non  sia  sufficiente  a  pagarlo.  Ma  qui  nou  si 
tratta  n^  di  ipoteca  del  fisco,  n^  di  privilegio  e  sar^  facile  i)ersua* 
derseue  quando  si  esamiuino  piil  da  vidno  le  leggi  che  si  sogliono 
portare  a  foudamento  di  questa  opinione. 

L.  4  God.  in  quib.  cans,  pignvs^  8,  14.  €  Impp.  Gabus,  Gabinus  et 
NUMEBIANUS  A. A. A.  Afbioano:  Satis  notum  est,  et  ratione  cou- 
stitutuin,  bona  earum  in  dotem  data,  quae  nuptae  sunt  his,  qui  pri- 
mipili  sarcinam  subeunt,  obnoxia  iiecessitati  eius  teueri ;  verum  certo 
ordiue,  ut  scilicet  tunc  demum  ad  hoc  periculum  mulieris  patrimo- 


^)  L.  10  pr.  Dig.  de  pdcHs  2,  14;  L.  6  Dig.  de  uire  fisci  49,  14 ;  L.  17;  L.  37 
D.  eo(/. ;  L.  un.  Cod.  poenis  fiscalibiis  credUores  praefern  10,  7.  —  Vedi  Fi- 
NESTRBS,  HermogeManus  ad  $  3  L  26  Dig.  de  iure  fisci  II  pag.  1014  seg. 

^')  PrwUpilares  erano  chiamati  .presso  i  Romani  quei  funzionarii  a  cui  spet- 
tava,  insieme  coi  rettori  delle  proviDcie  di  cui  erano  aintanti,  di  esigere  dai 
possessori  di  terre  nelle  provincie  le  prestazioDi  in  nature  di  vettovaglie  per 
il  mantenimento  degli  eserciti  ivi  stanziati  (ex4ictio  annonae  militaris)  e  curarne 
poi  il  traaporto  nei  magazzini  di  confine  {tmiisleUio  ad  Iwrrea  publica  seu  ccistra 
UmiUuiea  a  vicinioribus  provinciaJibus).  Vedi  tit.  Cod.  Th.  de  erogaiione  annonae 
miUlaris  7,  4.  Cod.  last  idem  titulus  12,  38;  L.  6;  L.  17  Cod.  Th.  de  coJiorta- 
libus  8,  41.  —  GoTOFiiEDO,  ParatiUum  ad  lib.  7  Cod.  Th.  pag.  265  segg.  — 
Happel,  loc.  ciL  160.  I  primipUares  poi  davano  in  cousegna  le  vettovaglie  ai 
ftusceptoreSj  i  quali  le  distribaivano  mediante  optionee,  L.  1,  11,  24  Cod.  Th. 
de  erogaiione  ann.  »m7.  7,  4.  —  Gotoprbdo,  Gomm,  ad  Cod.  Th.  tomo  II  pa- 
gin  a  255  seg. 

^^)  Vedi  C.  Ad.  Buaun,  Dissertatio  de  debito  primipiUiri.  Erlangen  1753,  i  8 
e  seg.  —  RuNDB,  de  r^mediie  aecurilatis  5  C4.  —  Gmelin,  La  gradwmone  dei 
crediiori  $  97.  —  Ho  packer,  Principia  iuris  civUis  Bomani-Oennanici  II  $  1211. 
—  Da  BELOW,  Deil  coneorso  dei  creditori  pag.  231. 
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nium  respiciat)  si  aniversis  viri  ac  nominatorum  faoultatibos  exhaustis, 
nihil  residuum  inveniatur  (Dat.  Y.  Id.  Aug.  Oaro  et  Oarino  AA. 
Coss.  283)  i>  8»). 

L.  3  Cod.  de  primipiloy  XII,  63. «  Impp.  DioCLETiANUS  et  Maxi- 
HiANUS  A  A.  Damnae:  Utilitas  publica  praeferenda  est  privatoruin 
oontractibus;  et  idee  si  constiterit  flsco  satisfactum  esse  ob  causam 
primipili,  poteris  obligatam  tibi  possessionem  dotis  titulo  petere,  ut 
satis  doti  fieri  possit  3>. 

II  vero  ^  dunque  che  ambedue  le  leggi  fanno  un'ecoezione  alia  re- 
gola  per  oui  la  moglie  nou  b  tenuta  per  i  debiti  del  proprio  marito 
neppure  se  li  abbia  garantitl;  ma  questa  h^  dice  la  prima  legge,  una 
eccezione  tanto  nota  quanto  giusta.  Imperocch^,  accordaudo  il  prl^ 
mipilato  dei  vautaggi  che  potevano  giovare  dopo  la  morte  del  primi- 
lare  ai  suoi  eredi  ^j,  e  fra  questi  alia  moglie,  era  bene  faria  respou- 
sabile  anche  pei  daniii  delPamministrazioue  del  marito  affinch^, 
i;onscia  di  questa  responsabilit^^  lo  yigilasse.  Ma  appiqito  in  questa 
xesponsabilitii  della  moglie  per  i  debiti  del  marito  sta  anche  la  prova 
•che  il  fisco  nou  ha  ipoteca  sul  patrimouio  di  quello;  perch^,  essendo 
da  credera  che  non  s^afiidasse  tale  gestioue  se  nou  a  persone  possi- 
dentis a  qual  line  avrebbe  doyuto  poi  la  moglie  esser  tenuta  anche 
ool  proprio  patrimonio  se  il  fisco  avesse  avuto  uu'ipoteca  da  poter 
far  valere  anche  contro  i  terzi  possessori  dei  beni  alienati?  Aggiuu- 
^asi  che  per  il  primipilare  dovevauo  esser  teuuti  verso  il  fisco  an  che 


^'•^)  Id  quasi  tutte  le  edizioni  del  Codice,  compresa  qaella  di  Siiuone  vou 
Leuwen,  e  I'ultima  di  Spangembeug,  c'^  rindicazione  erronea  a.  285,  mejitre 
I'imperatore  Caro  era  gia  moi*to  verso  la  fine  del  283.  II  consolato  di  Caro  e 
Carino  cade  appunto  nell'a.  283.  —  Vedi  Relandi,  Fasti  consiUares  pag.  249. 
La  costituzione  in  discorso  non  pu6  dunque  in  vernn  modo  es8ere  stata  ema- 
Data  uel  285.  Soltanto  nelPedizione  di  Gotofredo  edita  a  Krancoforte  J  663 
ho  trovato  la  data  giusta  a.  283. 

'*^)  L.  1  Cod.  de  primipUo  12,  62.  a  Commoda  primipilatus  post  administra- 
tionem  incipiunt  deberi,  et  si  is  qui  ea  percipere  debuit  prius  rebns  humanis 
•eximatur  heredibus  petitio  salva  est  >.  L.  23  Dig.  de  adinu  legcUis  34, 4  —  V. 
Panciuolo,  Gomm,in  Notitiam  IHgnitatum  ulriusque  imperii  cap.  21  pag.  39.  11 
primpilato  apriva  anche  la  via  ad  alte  dignita,  per  eeeiupio  al  perfectissimato, 
ducena,  centena,  all'egregiato,  come  si  rileva  dal  Cod.  Tb.  VIII,  4,  3.  —  Vedi 
-Gotofredo,  Comm.  ad  hanc  c  3  e  lib.  VI,  37  de  per/ectissimatus  dignitaie  li- 
bro  VI,  22  c.  1  de  lionorarns  codicillis. 
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quel  magistrati  delle  provincie  che  se  ne  erano  serviti  pel  servizio 
delYannana  militaris  e  che  erano  chiamati  nomiinato^tes^  cio^  i  duumviri 
e  i  decur tones  ^i).  E  questo  appare,  se  non  dalle  citate  leggi,  da  pa- 
recchie  altre  ^).  Ora  qual  bisogno  vi  sarebbe  stato  di  tiitelare  cosl 
il  fisco  coutro  tutti  i  danni  se  egli  fosse  stato  garantito  suf&oieate- 
mente  con  nnUpoteca  prlvilegiata?  E  nou  sarebbe  stata  una  grande 
ingiustizia  verso  gli  altri  creditor!  esenti  da  colpa  se  essi,  per  colpa 
del  iiominatores,  i  quali  avrebbero  con  maggiore  pi^yidenza  potuto 
eyitare  il  danno  alia  cassa  militare,  avessero  dovuto  sopportar  danno 
nei  loro  crediti ! 

Ma  se  invece  la  nioglie  del  primipilare  h  tennta  pei  danni  del  suo 
marlto  primipilare  solo  in  subsidium  e  dopo  i  nomitiatoreaf  nulla  di 
pill  naturale  della  decisione  della  L.  3  God.  de  primipilo,  secondo  cui 
essa  e  tenuta  al  fisco  anclie  coiripoteea  clie  si  sia  fatta  costituire  sul 
Ibndo  del  marito  a  garanzia  della  propria  dote,  giusta  Tantico  diritta 
per  cui  nou  le  competeva  ancora  Pipoteca  legale;  poich^  il  fisco  ha 
diritto  anche  sulla  stessa  dote,  essendo  evidente  che  la  moglie  non 
pub  far  valere  il  proprio  diritto  per  questa  prima  che  il  fisco  sia 
stato  soddlsfatto  del  suo  credito.  N^  la  cosa  muta  affatto  per  la  con- 
cessione  fatta  poi  da  Oiustiniano  alle  mogli  di  unMpoteca  legale 
privilegiata  sul  patrimonio  del  marito  a  garanzia  della  dote;  poiche 
non  e  da  credere,  come  per  la  falsa  considerazione  della  cosa  crede 
il  VoET  *'^3),  che  sia  stata  con    questo   alK)lita   la  L.  4  Ck>d.  h.  t.  Le 


••')  L.  54  Cod.  Th.  de  decuriombus  XII,  1  e  Gotofuedo,  Comni.  tonio  IV 
lib.  XII  tit.  1  fii  Imnc  kg.  pag.  419. 

•^)  L.  1  Cod.  Th.  de  susceploribus  12, 6.  <i  Si  quern  sasceptorem  evertisse  con- 
stiterit  rationem  et  ad  solvendnni  non  esse  idoneum,  Creator  eius  hac  oecee* 
sitate  teneatur  ut  qaid  illo  dilapidavit,  ipse  de  propriis  rebus  instauret  com* 
pellaturque  damnum  omnem  sarcire  quod  esset  il  latum,  si  in  idoneis  norob- 
nandia  competens  adhibitum  esset  examen  d. 

L.  2  Cod.  lust,  eod,  10,  70.  <e  luxta  inveteratas  leges  nominatores  su.scep* 
tomm  et  eorum  qui  ad  praeposituram  horreornm  et  pagoriim  creantnr  ob- 
noxii  teneantar  si  minus  idonei  sint,  qui  ab  eisdem  fuerint  nominati :  nee 
quidquam  ex  eorum  substantia,  colebrata  per  interpositam  personam  emp- 
tione,  mercentur  9.  Adde  c.  17  Cod.  Th.  de  iiire  fisei  10,  Te  (Jomm.  ineandem 
di  GoTOPREDO,  tomo  III  pag.  424. 

•^  Comm.  ad  Band,  XX,  6  $  22.  Con  lui  perd  concorda  I'Hellpeld,  Diss^ 
dt.  ^  11. 
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leggi  romane  adunqae  non  oonoedono  al  fisco  alcana  ipoteca  T\h  sul 
patrimonio  del  suoi  amministratori  in  generale,  n^,  in  ispede,  sa 
quello  dei  primipilari,  per  qaanto  la  pratioa  effettivamente  la  con- 
ceda  ^0- 

Neppure  compete  al  fisco  un'ipoteca  per  le  multe  ohe  debbono  pa- 
gare  i  sudditi  per  cagione  di  reato,  anzi  per  questo  egli  resta  in- 
dietro  agli  stessi  creditor!  chirografari  il  cui  credito  sia  anteriore^^); 
l^erch^  lo  stesso  privilegio  personale  competente  al  fisco  di  ironte  a 
tatti  i  creditori  chirografari  cade  per  riguardo  alle  multe.  Gib  appare 
in  modo  non  diibbio  dai  segnenti  testi : 

L.  17  Dig.  de  iure  fisci,  49,  14.  «  MODBSTINUS,  lib.  2  de  poenis.  In 
summa  sciendum  est,  omnium  fiscalium  poenarum  petitionem  credi- 
toribus  postpoui  i^. 

L.  37  Dig.  eodem,  49,  14.  €  Papinianus,  lib.  X  Respomorum.  Quod 
placuit,  fisco  non  esse  poenam  petendam,  nisi  creditores  suum  recu- 
1>eraverint,  eo  pertinet,  ut  privilegium  in  poena  contra  ci*editores 
non  exerceatur,  non  ut  ius  commune  privatorum  fiscus  amittat  d. 

L.  1  Cod.  poenis  fiscalibus  creditores  praeferri,  10,  7.  «  Impp.  Ale- 
xander A.  Maboello.  Eem  suam  persequentibus  poenae  exactio 
postponitur.  Siout  itaque  in  sortis  quantitate  fisci  persecutio  potior 
est:  ita  in  triple,  quod  poenae  nomine  adiectum  est,  propria  forma 
servanda  est.  PP.  Kalend.  Jul.  Jnliano  et  Grispino  Gosst.  224  :d. 

Per  intendere  Tultima  legge  occorre  richiamare  la  L.  1  God.  de 
his,  qui  ex  publicis  rationtbus  mutuaiii  pecuniam  ctcceperunt,  10,  6,  dove 


01)  Wernhbr,  Selectae  observationes  forenses  tomo  I  Pars  2  obs.  418.  —  Beb- 
GEit,  Eledae  discepiatioihes  forenses  tit.  45  obe.  1  n.  4.  —  Leyser,  MeditaUones 
ad  Pandectas  specimen  227,  med.  1.  —  Strubeh,  EecMiche  Bedenken  (Pareri 
giaridici)  vol.  5  par.  96. 

'^'*)  Vedi  Cui  AGIO,  Comm,  in  lib,  X  Besponsorum  Papiniani;  ad  L.  97  Dig.  de 
iure  fisci  49,  14.  —  Loetius,  ad  Modestinwn  de  poenis  ;  ad  L.  37  Dig.  de  iure 
fisci  49,  14  nel  Thesaurus  di  Ottone,  II  pag.  106.  —  Francesco  de  Amata, 
Commentarius  in  ires  posleriores  Ubros  Codieis  lib.  X  tit  7  pag.  106  seg.  —  Fi- 
NE8TRE8,  Commentartus  in  Hermogeniani  iuris  epitomarum  Hbro  FI  ad  L.  46  $  3 
Dig.  de  iure  fisci  49, 14  ^  5-7  pag.  1616  seg.  —  Noodt,  Comm.  ad  Dig.  XX,  1 
pag.  445.  —  PoTHiEK,  Pafid.  lusL  XLIX,  14  n.  37  nota  d,  —  Pacio,  'Evavreo- 
^avftiv  sen  Jegum  concUicUarum  c.  1  qa.  88.  —  Cocceio,  Ius  civile  controversum 
A.  L  qu.  6.  —  LuDOVici,  Dissertatio  de  hypotheca  iacita  fisci  propter  debita  ex 
delicto,  Halle  1720.  —  Meissker,  Ipoieclic  tadte  $  97  n.  Ill  pag.  247  seg. 
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gV  imperatori  Valentiniano  e  Valbnte  hanno  disposto  nel  seguente 
modo: 

<c  Si  quis  ab  exactoribus,  tabulariis,  et  arcarii^,  officiisque  ratio- 
niim  foenebrem  pecuuiam  sumpserit,  deteotua  in  eodem,  ad  quadriipli 
poenam  ex  hac  auctoritate  teaeatur  d  ^). 

Secondo  questa  legge,  poich^  la  parola  a/actoritas  qui  siguifica 
legge  ^''),  oolui  che  abbia  preso  a  prestito  per  suo  uso  private  de- 
naro  della  Gassa  imperiale  dagli  ufficiali  addetti  alia  cura  di  questa  '^) 
deve  per  pena  restituire  11  .quadruple;  imperocoh^,  questo  deuaro 
non  doveva  dagli  amministratori  della  Cassa  imperiale  essere  mai 
prestato  a  privati,  roa  soltanlo  speso  neirinteresse  della  Gassa  impe- 
riale o  dello  Stato. 

In  una  nuova  costituzione  degl'imperatori  Gbaziano,  Valenti- 
niano e  Teodosio  il  Grande  h  minaociata  ai  pubbliei  ufficiali  che 
convertiranno  in  uso  privato  i  danari  delPerario  imperiale  la  pena 
capitale,  agli  assuntori  di  tali  mutui  poi  la  pena  della  deportazione 
perpetna  e  la  oonfisca  delPintiero  patrimonio  ^). 


^)  Cfr.  L.  1  Cod.  Th.  de  his  qui  cum  dispenaatore  contraxerwU  10,  24  e  Go- 
TOFP.EDOf  Comm.  in  h.  t.  Cod.  Th.  tomo  III  pag.  '^59  seg. 

9")  Vedi  GoTOPREDO,  Glossae  nomicae  Cod.  Theod.  v.  auctoritas  tomo  III 
parte  2.*  pag.  152. 

^•>S)  Come  fuDzioDari  cai  h  affidata  la  cara  del  tesoro  imperiale  sono  nomi- 
nati  nella  citata  L*  1;  l.*"  gli  exactores  che  eeigevano  dai  debitor!  del  tesoro 
imperiale  le  entrate  di  questo.  —  Vedi  Gotofkedo,  Cod.  Th.ad  lib.  XI  tit  / 
de  exaciionibus  (tomo  IV  pag.  67);  2.^Itabid^rii  i  quali  tenevano  i  conti  eser- 
citavano  11  controllo  e  dennnciavano  i  nomi  di  quelli  che  erano  ancora  debi- 
tor! del  fifico.  L.  2,  L.  nit.  Cod.  Th.  de  tabulariis  8,  2 ;  L.  1  Cod.  Th.  de  exac- 
tionibus  11,  7.  —  Gotopredo,  Oomm.  ad  Cod,  Th.  L.  8  tit.  2  c.  1  (tomo  II 
pag.  448);  3.*  gli  arca/rn.  Per  arcarH  non  devono  intendersi,  come  dice  il  Cuia- 
cio,  Chnim,  ad  lib.  X  tit.  71  de  suseeptorihus  praeposiiis  et  arcarns,  quel  fan- 
zioDarii  cc  qui  his,  quae  in  arcam  praefecto  iDferuntar  suscipiendis  praepositi 
fuerunt  9,  ma  essi  erano  invece  quel  funzionari  cui  era  attribuita  Pammini- 
strazione  delle  esazioni  del  tesoro  imperiale.  L.  11  Cod.  Th.  de  iurefisci  10,  1 ; 
L.  14  Cod.  Th.  de  susceptoribtis,  praeposiiis  et  arcariis  12,  6.  Vedi  Gotopkedo, 
FaraLitla  ad  L.  12  tit.  6  Cod.  Th.  tomo  4  pag.  567  Comm.  ad  L.  14  Cod.  Th. 
tomo  4  pag.  581.  Quest!  funzionarii  stavano  sotto  il  comes  rei  privatae.  In 
oltre  per  area  s'intende  qui  la  cassetta  privata  deiriinperatore;  L.  13  Cod.  de 
smcept.  10,  70;  L.  4  Cod.  de  numeranis  12,  50. 

99)  L.  2  Cod.  de  his  qui  ex  publicis  raf.  10,  6.  Vedi  Gotopredo,  Comm.  ad 
Cod.  Th.  lib.  X  tit.  24  ad  h.  t.  tomo  III  pag.  560. 
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Gi6  premesso,  dlremo  che  si  era  avverato  il  segaente  caso  risolato 
nella  L.  an.  oitata.  Un  tale  aveva  preso  scientemente  a  prestito  de 
naro  della  Gassa  iniperiale  da  un  ftinzionario.  Gib  fa  denuuziato  al 
fisco  e  qaesto  agi  oontro  il  debitore  e  non  solo  per  la  restituzione 
del  capitale,  ma  anche  per  la  poena  tripli^  in  una  parola  ag)  pel 
qaadraplo.  II  debitore  pero  aveva  anche  altri  creditor!:  si  doman- 
dava  se  il  fisco  fosse  preferito  a  tatti  pel  sao  credito.  La  qaestione 
h  risolta  nella  L.  an.  citata  con  ana  distinzione  fra  11  credito  del  ca- 
pitale  e  qnello  per  la  pena :  pel  prime  il  fisoo  ha  la  preferenza,  trat- 
tandosi  di  an  debito  ex  contrtuitu  pel  qaale  gli  compete  I'ipoteca  le- 
gale, ma  rigaardo  alia  pena  il  fisco  h  posteriore  a  tatti  gli  altri 
creditori. 

La  decisione  della  legge  e  cliiarissima,  eppare  gli  scrittori  non 
sono  d^accordo  intorno  ad  essa.  Yi  sono  parecchi  scrittori  ^^)j  i  qnali 
pensano  che  il  fisco  dall'epoca  della  sentenza  condannatoria  acqaisti 
anMpoteca  anche  per  la  pena,  che  non  gli  valga  oontro  i  creditori  poste- 
riori;  ma  gli  dia  invece  la  preferenza  sa  tatti  i  posteriori.  La  sentenza 
infatti,  si  dice,  costituisce  an'obbligazione  quasi  ex  contractu,  e  il  de- 
bito della  pena  si  muta  in  an  debito  contrattaale.  Ma  le  leggi  citate 
dicono  espressamente  che  il  fisco  non  ha  pel  credito  della  pena  i  di- 
ritti  singolari  che  gli  competono  per  gli  altri  snoi  crediti,  ma  deve 
esser  regoiato  dal  diritto  comane,  e  pertanto  Vobligatio  iudicatij  per 
qnanto  x>ossa  fondarsi  sa  an  quasi-contratto,  non  pa5  prodarre  altro 
che  an'azione  personale,  ed  ^  fnori  di  dabbio  d'altronde  che,  per  ef- 
fetto  della  eontestazione  della  lite  sa  cai  V€ictio  iudicati  si  fonda,  la 
qnalitA  del  credito  dedotto  in  gindizio  non  mata,  come  materebbe 
con  ana  vera  novazione  volontaria  0-  Nella  pratica  per  ci5  non  si 
concede  ipoteca  n^  privilegio  alcnno  al  fisco  neppare  per  le  spese 
dlnquisizione  ^)  ^). 


100)  Pbrbguinus.  c20  iur.  et  priv.  Jisci  lib.  0  tit.  6  $^2,  13.  —  Carpzovio^ 
Pars  I  const.  28  def.  104.  —  Hellfeld,  Diss.  ciL  de  hypotheca  fisci  $  9.  — 
Erxlebbn,  Prineipia  de  lure  pignorum  et  hypothecarum  ^  66. 

1)  L.  29  Dig.  de  novat.  et  deleg.  46,2.  C.  6.  Winckler,  Diserimen  inter  UHs 
eontestathnem  iure  veteri  ac  hodiemo  sectio  II  §  3.  —  Meissnek,  $  97  pag.  248 
e  'segnenti. 

-)  Kind,  Quaestiones  forenses  II  cap.  la  ^ 


6)  Nel  nostro  diritto  epettano  al  fisQO  in  luogo  lieli'ipoteca  legale  del  diritto  romano 


232  UBBO  XX,  TIXOLO  II,  §  1088. 

I'l.  Molti  conoedono  uu'ipoteoa  legale  geuerale  anche  alle  citt^ 
sm  beni  del  loro  amminiBtratori  ^j.  Se  uon  si  guardi  cUe  alia  pratica, 
la  cosa  h  fuori  di  dabbio  ^),  La  pratica  giudiziaria  d^  alle  citt^  per 
le  imposte  loro  pertinenti  unMpoteca  legale  8ul  patrimonio  del  citta- 
dini  oUe  ne  sono  debltori,  sull'esempio  di  qnella  che  d^  al  fisco  ^), 
In  teoria  perb  n^  I'una  n^  Taltra  di  queate  ipoteche  e  foudata  <';. 
Mabciano  dice  espresBameute  nella  L.  10  Dig.  cul  munieipaleni  50, 1: 
<t  Simile  privilegium  fisco  nulla  civitas  habet  in  bonis  debitoris, 
nisi  nominatim  id  a  principe  datum  sit  ]»  "^j. 


^)  HuBBRO,  Praelectiones  ad  Pandectas  h.  t.  $  5.  —  Voet,  Comm,  ad  Pandec- 
ias  h,  U  ^  2^,  —  Bachovio,  Tractatus  de  pignoribm  lib.  I  cap.  9  n.  3.  —  Back, 
DwaertaJtio  ad  1.  1  h.  t.  capo  2  nel  Tliesaurus  delPOELRiCH,  vol.  I  tit.  3  pa- 
gina  71. 

^)  Carpzovio,  Pare  I  const  28  def.  115.  —  LAUTEitBAOH,  Collegium  th.  pr. 
Band,  h.  t.  $  87.  —  Sande,  Dedsiones  lib.  Ill  tit.  12  def.  1  $  haee  quamvh 
pag.  239.  —  LfiYSEK,  MeditoHones  ad  Pandectas  spec.  227  nied.  1.  —  Quistorp, 
BeehUiche  JBemerkungen  (Osservazioni  giuridiche)  parte  I  o8s.  53.  —  Gmelin, 
La  graduazione  dei  creditori  $  118  pag.  502. 

5)  Struben,  Pensien  giuridici  parte  IV  pag.  165. 

6)  Vedi  CuiACio,  Observationes  II  c.  24.  —  Connano,  Comm,  iuris  civilis 
lib.  IV  cap.  16  pag.  305  seg.  —  Balduino,  de  pignoribiis  cap.  7  ^  porro  pa- 
gina  35  e  sog.  —  Merbkda,  QnUroversiae  iiiri8  lib.  VI  cap.  36.  —  Sands,  De- 
ci8ione8  aureae  lib.  Ill  tit.  12  def.  1.  —  Sen  a  a  F,  Diss,  de  iure  fisei  addvUates 
mediatas  seu  municipales  non  periinenie  sect.  II  ^18.  —  Meissnek,  Ipoieclie  tacite 
^190.  —  MiiLLfiR,  Observaiiones  pracHcae  ad  Leyserum  tomo  II  fasc.  2  obs.  464. 
—  Hofackeu,  Principia  iuiis  dvilis  Ronu  Oermanici  tomo  II  $  1179. 

'^  Una  citt&  poteva  talvolta  avere  nn'ipoteca  anche  per  le  proprie  leggi 
particolari ;  co  ne  d^  un  esempio  Papiniano,  L.  37  Dig.  de  rebus  atict.  iud. 
pass,  42,  5. 

a  Antiocbensium  Coelesyriae  civitati,  quod  lege  sua  privilegium  in  bonis 
defnnctl*  debitoris  accepit,  ius  persequendi  pignoris  durare  constitit  jd. 

Questo  privilegio  spettava  alia  cittii  di  Antiochia,  non  per  concessione  del- 


i  seguenti  privilegi:  1)  Ua  privilegio  geuerale  sui  mobili  pei  ci-editi  dello  Stato  per 
ogui  tribute  diretto  deiranno  in  corso  e  deirantecedente,  comprese  le  sovr'imposte  co- 
inunali  e  provincial!,  escluso  il  tributo  fondiario  (art.  1957  Cod.  civ.);  II)  ua  privilegio 
fpeciale  pei  crediti  dello  Stato  per  i  diritti  di  dogana  e  di  registro  e  per  ogni  altro 
dazio  o  tributo  indiretto  sopra  i  raobili  che  ne  uronn  Toggett)  (art.  1958  n.**  1  Codice 
civile).  Questo  privilegio  e  esteso  dalVart.  62  della  Legge  24  agosto  1877  anche  airim- 
posta  di  ricchezza  mobile;  III)  un  privilegio  speciale  pei  crediti  dello  Stato  pel  tributo 
fondiario  delPanno  in  corso  e  deirantecedente,  sopra  grimniohili  del  contribuente  si- 
tuati  nel  territorio  del  Comune  in  cui  ii  tributo  ni  riscuote  e  sopra  i  frutti  e  i  iitti  e 
le  pigioni  degli  stessi  immobili;  e  un  privilegio  speciale  pei  diritti  di  registro  e  per 
ogni  altro  trihuto  indiretto  sopra  grimmobili  che  ne  furoiio  oggetto. 
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Anzi  in  un  rescritto  deirimperatore  Antonino  Cabacalla  e  tie- 
gata  espressamento  un'ipoteca  legale  alle  citt^  (L.  2  God.  de  iure 
reipubl.  11,  29): 

«  An  res  publica  m  cuius  locum  successistis,  idee  quod  satisfecisse 
debito  vos  proponitis,  ius  piguoris  iu  eo  fiindo  habeat  apud  suum 
iudicem  quaeretur.  Si  enim  neque  beneficio  sibi  concesso  id  ius  nacta 
est,  neque  specialiter  in  obligatione  piguoris  sibi  prospexit,  causa 
cius  non  separetur  a  ceteris  creditoribus  qui  habent  personalem  ac- 
tionem 2). 

Aggiuugasi  Fespressione  generale  di  Gaio  iu  L.  13  Dig.  de  verb, 
sign.  50,  16: 

e  Civitates  privatorum  loco  habentur,  nam  publica  appellatio  in 
compluribus  causis  ad  populum  romanum  respicit }». 

Gil  argomenti  che  si  portano  iu  contrario  per  le  citt^  non  costi- 
tuiscono  una  prova.  La  L.  3  Cod.  de  iure  reipubL  11,  29,  dove  I'im- 
peratore  Sevebo  rescrive  <l  rem  publicam,  ut  pupillam,  extra  ordiuem 
iuvari  moris  est  »  si  riferisce  solo  al  beneficio  della  restituzione  in 
intero  e  non  all'ipoteca  legale  competente  ai  pupilli  sul  patrimonio 
dei  loro  tutori;  e  un'esteusioue  o  una  conclusione  per  analogia  da 
quella  a  questa  non  h  ammissibile  per  la  regola  di  Paolo  (L^  162 
D.  de  reg.  iuris  50,  17) :  €  Quae  propter  necessitatem  recepta  suut 
non  debent  in  argumentum  trahi  d.  Xella  L.  ult.  God.  quo  quisque 
m'dine  cons.  11,  35  le  parole  <t  vel  rerum  elus  possessores  prius  ob 
personam  coiigredi  d  sembrano,  e  vero,  rilerirsi  ad  un'ipoteca,  ma 
polcli^  ripoteca  legale  h  un  beneficio  di  legge  che  non  deve,  nel 
dubbio,  presumersi,  la  legge  deve  piuttosto  riferirsi  ad  un'ipoteca  oo- 
stituita  dal  funzdonnrio  al  suo  ingresso  nell'uflQcio  che  ad  un'ipoteca 
legale. 

Si  obietta,  h  vero,  che  gli  amministratori  dei  beni  delle  citt^  deb- 
bono  parificarsi  ai  tutori  e  alle  oitt^  debbono  darsi  pertanto  gli  stessi 


I'imperatore.  L'imperatore  Seveuo  aozi,  adirato  contro  questa  citta  perche 
aveva,  come  narra  Spauziano  (vita  Severi,  cap.  9),  dato  aiuto  al  buo  avver- 
sario  Pescennio  Nigro,  le  avea  tolto  tntti  i  privilegi  e  diritti  coDceesi  dagli 
imperatori,  ma  Papiniano  CFedeva  che  il  privilegio  dell'ipoteca  legale  non  le 
potesse  esser  negate  perch^  fondato  nella  legge  particolare  della  cittA  e  non 
in  una  concessione  imperiale.  —  Yedi  Cuiacio,  in  libra  X  Besponsorum  Pa* 
piniani  ad  h.  leg. 

GLtiCK,  Oomm.  Pandette.  —  Libro  XX.  30 
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diritti  che  ai  papilli.  Ma  la  conclusione  ^  falsa.  Gli  amministTatori 
haniio  gli  stessi  obblighi  del  pupilli,  devono,  come  quest!,  prestare 
il  giuramento,  fare  an  inventario,  rendere  i  conti  ogni  anuo,  ma 
nessuna  legge  dice  anche  /she  il  loro  patrimonio  debba  essere  ipo- 
tecato  alle  citt^  se  nessuna  ipoteca  sia  stata  costituita  espressa- 
mente. 

Soltanto  Pimperatore  Gostantino  il  Grande  ha,  oolla  L.  2  God.  de 
deb.  civit.  11,  32,  concesso  loro  questo  diritto  partioolare,  che  quando 
alcuno  abbia  preso  a  mutuo  denaro  della  cassa  della  cittd.  dalFam- 
ministratore  di  essa,  il  curator  oalendarii  %  e  il  suo  patrimonio  non 
sia  sufficiente  pel  pagamento,  quelli  a  cui  il  debitore  ha  donato 
o  alienate  in  qualunque  altro  mode  una  parte  del  patrimonio  da  lui 
posseduto  alPepoca  in  cui  fu  oontratto  il  debito,  possouo  essere  cod- 
venuti  in  proporzione  di  quanto  possedono,  e  ogni  possessore  deve 
cosl  pagare  tanta  quota  di  debito  per  quanta  quota  del  patrimonio, 
che  11  debitore  possedeva  al  tempo  in  cui  prese  il  denaro  a  mutuo, 
costituiscono  le  cose  ch^egli  ne  possiede  ora;  restandogU  soltanto  il 
regresso  verso  il  debitore  prinoipale  per  quanto  ha  dovuto  pagare 
per  lui. 
Le  parole  di  questa  notevole  costituzione  ^)  cos)  suonano : 
€  Apud  eos  quos  superstites  integris  facultatibus  esse  pervideris, 
vel  quorum  heredes  inoolumia  retinent  patrimonia,  sortes  rei  pu- 
blicae  ^%  perseverare  debebunt :  ita  tamen  ut  annnas  usuras  suis  qui- 
busque  temporibus  exsolvant,  cum  simul  et  rei  publicae  utile  sit  re- 
tinere  idoneos  debitores  et  ipsis  commodum  cumulum  debiti  minime 
nutrlri.  Et  quia  nefas  est  obnoxiis  corporibus  alienatis  circumscribi 
civitates,  placuit  si  quis  debitor  rei  publicae  ciyitatis  quippiam  ex  eo 


S)  Vedi  lib.  12  tit  11  Cod.  Th.  de  curatoribus  ceUendanis  et  fitleiiissoribn^ 
eorum;  Gotofuedo,  ad  h,  U  toino  IV  pag.  608  8eg. 

0)  Qaesta  coetituzione  ^  la  L.  1  Cod.  Th.  de  curatoribus  calendarii  12, 11,  ed 
^  indirizzata  a  Locrio  Yerino,  11  quale  deve  essere  state  allora,  nelPanno  514 
data  della  costituzione,  rettore  di  qualche  provincia.  Nelle  posteriori  costitn- 
zioni  dirette  a  lui  6  chiamato  vicarius  Africae,  Cosl  osserva  il  Gk)T0FRKU0, 
ad  lu  I. 

^^)  Nel  Codice  Teodosiano  h  scritto  sortes  calendarii.  ChUndarium  per6  ha  lo 
stesso  significato  che  ratiodnium  peeuniarum  dvUatis  foenori  locatarum,  come 
giustamente  08serv6  Gptofredo,  ad  h.  h 
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patrimonio  quod  haboit,  cum  pecuniam  rei  publicae  sumeret,  doua- 
verit,  distraxerit,  yel  qualibet  in  alium  ratione  contraherlt,  qualitate 
rei  alienatae  perspecta  atque  omnibus  debitoris  facultatibus  conside- 
ratis,  quas  habuit  oum  ei  pecunia  orederetur,  pro  rata  ab  eo  qui  ex 
.  debitoris  facultatibus  aliquid  detinet  ex  sorte  atque  usuris  postulari. 
Itaque  quoties  minus  idoneum  deprehenditur  eius  patrimonium , 
cuius  nomen  civitati  alicui  invenitur  obnoxium,  index  omni  diligentia 
et  sollicitudine  debebit  inquirere  ad  quos  ex  qualibet  condicione 
transierint  debitoris  facilitates;  ut  singuli  aequa  aestimatione  habita, 
pro  rata  rerum  quas  possident  conveuiantur,  personalem  actionem 
contra  eum  habituri  debitorem  qui,  ipsis  solventibus,  liberatur  }». 

Grinterpreti  non  sono  d'accordo  sul  significato  di  questo  privilegio, 
e  alcuni  lo  intendono  come  una  specie  d'ipoteca  ^*);  altri  invece  ^•) 
ne  dubitano  perch^  non  h  detto  che  si  possa  pretendere  dal  terzo 
possessore  il  rilascio  del  possesso  e  la  legge  stessa  non  parla  dMpo- 
teca,  n^  questa  pub  intendersi  designata  colle  parole  ohnoxiis  corpo- 
ribus  alienatis,  potendosi  sempre  dire,  anche  senza  ammettere  Tesi- 
stenza  d'una  ipoteca,  che  il  patrimonio  del  debitore  ^  obbligato  al 
creditore,  perch^  esso  costituisce  Poggetto  dell'esecuzione,  sul  quale 
pub  il  creditore  ottenere  la  propria  soddisfazione;  in  line,  si  osserva 
ehe  Pipoteca  h  indivisibile  e  inveoe  secondo  quella  legge  il  possessore 
non  pub  esser  convenuto  che  pro  rata^  dovrebbe  dunque  pensarsi 
non  gi^  ad  un'azione  ipotecaria,  ma  ad  una  condictio  ex  lege.  Non 
ostante  tutto  cio,  h  piti  naturale  ammettere  un'ipoteca  che  una  con- 
dictio ex  lege  coutro  un  terzo.  Ed  h  facile  d'altronde  togliere  il  dubbio, 
perch^  nessuno  potrebbe  negare  che  il  possessore  possa  anche  esser 
tenuto  al  rilascio  di  tutto  cib  che  possiede  quando  si  rifiuti  a  pagare 
la  quota  di  debito.  Questo  almeno  ^  cib  che  sembra  meglio  rispon- 
dente  alio  spirito  d^m^azione  spettante  anche  contro  i  terzi,  n^  la 
legge  dice  il  oontrario.  Nella  oonnessione  in  che  la  parola  ohnoxium 
8ta  qui  con  corporihm  alienatis  h  poi  piii  consono  all'uso  d'intendere 


^0  CrOTOFKKDO,  Comm.  ad  L.  1  Cod.  Th.  de  curatoribus  calendarii  tomo  4 
pag.  610.  —  Balduino,  de  pignoribus  cap.  7  }  porro  Martianus  pag.  36.  — 
Westphal,  Diriilo  di  pegno  §  74  nota  97  pag.  133. 

'•-)  CoNNANO,  Oomm.  iaris  ctviUs  lib.  IV  cap.  16  fol.  304  b.  —  Cuiacio,  Comm, 
ad  L.  2  Cod.  de  debitoribus  civitatum,  —  Mkissner,  Ipoteche  lacUe  ^  190. 
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un'ipoteca  che  non  una  semplice  obbligazioue  personale  ^^);  ed  fe  gi^ 
stato  osservato  altrove  del  resto  chePipoteca  pa6  anche  essere  talvolta 
divisibile  ^%  Per5  qaesta  resta  sempre  una  disposizione  tatta  singo- 
lare,  inapplicabile,  oome  osservava  gi&  Balduino,  a  casi  diversi  da 
quello  per  cui  fu  emanata, 

III.  Degne  di  nota  sono  le  ipoteohe  legal!  introdotte  da  GiusTr- 
NiANO  a  garanzia  della  dote. 

A  qaeste  appartiene  in  primo  laogo  ripoteca  legale  spettaute  a! 
marito  sul  patrimonio  di  chi  gli  ha  promesso  la  dote,  sia  la  moglie 
stessa  o  il  padre  di  lei  od  un  terzo.  Anticamente  il  marito  soleva  a 
quest'uopo  farsi  ipotecare  espressamente  il  patrimonio  del  promit- 
tente,  tornandogli  ei5  molto  comodo  specialmcnte  per  la  circostauza 
che  la  costituzione  di  dote  nel  contratto  di  matrimonio  era  anche  la 
prova  pid  plena  dell'esistenza  d'un  matrimonio  legittimo  ^'^).  Ma  poich^ 
talvolta  per  imprevidenza  qaesta  costituzione  d^ipoteca  non  si  faceva 
e  cosl  il  marito  si  trovaya  in  non  piccolo  imbarazzo  quaudo  il  pro- 
mittente  fosse  divenuto  insolvente  nel  frattempo,  oppure  la  dote  giii 
consegnatagli  gli  fosse  evitta,  Giustiniano  coUa  L.  un.  Cod.  de  r&i 
uoDoriae  actione  5,  13  ordino  che  I'ipoteca  si  dovesse  sempre  sottin- 
tendere  non  solo  nei  contratti  scritti  di  costituzione  di  dote,  ma 
anche  nolle  promesse  di  dote  senza  contratto  scrltto.  Ecco  l^  parole 
del  §  1  di  questa  costituzione: 

<(  Et  ut  pleniiis  dotibus  subveniatur,  quemadmodam  in  admini- 
stratione  pupillarium  rerum  et  in  aliis  multis  iuris  articulis,  tacita^ 
hypothecas  inesse  accipimus,  ita  et  in  huiusmodi  actione  (soil,  ex  sti' 
pulatu)  damns  ex  utroque  latere  hypothecam,  sive  ex  parte  mariti 
pro  restitutione  dotis  sive  ex  parte  mulieris  pro  ipsa  dote  praestanda, 
vel  rebus  dotalibus  evictis;  sive  ipsae  principales  personae  dotes  de- 
derint,  vel  promiserint,  vel  susceperint,  sive  aliae  pro  his  personae; 
et  dos  sive  adventicia  sive  profecticia  sit  secundum  veteris  iuris  no- 
miaationem.  Ita  enim   et  imperitia   hominum  et  rusticitas   nihil  eis 


1"^)  Vedasi  per  esempio  L.  1  Cod.  de  precario  8,  9.  —  Brisbonio,  de  verb,  si- 
gnijieatione  v.  ohnoxiua* 

H)  Vedi  sopra,  $  1076,  pag.  11  (Teste  ted.  vol.  XVIII  pag.  174). 

^''>)  Vedi  Hrineccio,  Comm,  ad  legem  Iidiam  et  Papiam  Poppaeam  lib.  II 
cap.  13  pag.  256. 


IN  QUIBU8  OAUSIS  PIGNUS  VBL  HYPOTHBCA  TAOITB  OONTBAHITUR.     237 

poterit  affere  praeiudicii,  cam  nos  ill!  ignoraQtibas  et  nescientibiis 
in  hoc  casa  nostram  induxerimos  providentiam.  Ricut  enim  et  stipu- 
lationes  et  hypothecae  inesse  dotibus  intelliguntaret  inatiles  stLpula- 
tiones  emendantnr,  sic  et  in  posterum  causa  invenietur  valida  et 
perfecta  quasi  omnibus  dotalibus  instrumentis  a  prudentissimis  viris 
oonfectis  ]». 

Quest'ipoteca  dunque  presuppone;  1.^  La  promessa  di  una  dote^ 
fondandosi  essa  sulla  presunzione  che  colore  che  fanuo  una  conven- 
zione  per  la  dote  non  I'abbiano  voluta  fare  altrimenti  che  mediante 
stipulazione  valida  e  garantita  da  ipoteca  '^).  Ora,  questa  presun- 
zione non  h  amraissibile  di  fronte  a  colore  che  sono  per  nece^it^  le- 
gale, senza  promessa,  obbligati  alia  costituzione  di  una  dote  ^'^) ;  che 
se  per  essi  occorra  rivolgersi  al  giudioe  e  usare  mezzi  ooercitivi  pu5 
esservi  una  ipoteca  giudiziale,  mai  per6  una  legale  2.^  In  secondo 
luogo  quest'ipoteca  legale  ha  luogo  in  case  di  evizione  della  dote 
promessa  e  consegnata  tanto  per  la  dote  stessa  che  per  le  usure,  e 
se  la  dote  non  sia  stata  preoedentemente  promessa  allora  solo  ne  sia 
stata  data  al  marito  (iestimata  venditionis  causa  ^^).  3.^  Quest'ipoteca 
prende  origine  dal  memento  della  oonclusione  del  matrimonio  se  la 
dote  h  s^ata  promessa  prima  del  matrimonio  ^^),  e  dal  memento  della 
promessa  se  ^ -stata  promessa  dope  il  matrimonio  *^),  e  quando  si 
tratti  di  dote  costituita  senza  precedente  promessa,  che  sia  poi  evitta, 
dal  memento  della  tradizione  *^).  L'ipoteca  per5  h  senza  effetto  se  la 
promessa  della  dote  sia  stata  fatta  da  un  debitere  insolvente  in  frode 
dei  suei  creditori  ^M- 


1^0  Meissner,  Ipoteclie  iaeiie  $  145. 


1*)  Lauterbach.  Collegium  Uuortthico  praeticum  Pandeclarum  h.  t.  ^  15.  — 
HoFACKEK,  Principia  iuris  civilia  tomo  II  ^  1180.  —  Dabelow,  Del  coiicorso 
dei  creditori  pag.  242.  —  Meissner,  op.  ciL  —  Gublin,  La  graduazione  dei  ere- 
ditori  *  117. 

1^)  Lauterbach,  Coll.  ciL  —  Gmbli:^,  loc.  cit.  pag.  493. 

19)  Malblanc,  Pnncipia  turn  ronuini  II  sect.  2  ^  574  n.  VIII.  —  Meissxer, 
op.  cit.  (  146. 

?»»)  Gmelin,  op.  oil.  pag.  493. 

-I)  Mevio.  Pare  V  decis.  377.  —  Weber,  Oommentatio  dfi  doie  a  creditoribus 
impugnanda,  praesertim  constitutione  eiiis  vel  agnitione  in  fraudem  Ulorum  facta. 
Rostock  1812  ^  13. 
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GiuSTiNiANO  ha  concesso  inoltre  un'ipoteca  generale  sul  patrimonio 
del  marito  alia  moglie  per  la  re^tituzione  delle  cose  dotal],  e  degli 
anmenti  di  esse  durante  il  matrimonlo,  nonch^  per  Paso  fattone  prima 
•4ella  conolusione  e  dope  lo  sdoglimento  di  questo  -^).  Prima  di  Giu- 
8TINIAN0  le  donne  aveyano  per  la  dote  soltanto  un  privilegio  per- 
sonale,  spettante  anche  alia  fidanzata  per  la  dote  che  avesse  dato  prima 
del  matrimonio  se  questo  poi  non  si  fosse  conduso.  Questo  privilegio 
perb  dava  loro  soltanto  una  prelazione  sugli  altri  creditori  chirogra- 
fari  non  privilegiati  e  non  passava  agli  eredi;  era  in  una  parola  un 
semplice  privilegium  persoime. 

Questo  privilegio  appare  per  la  prima  volta  in  un  rescritto  degli 
imperatori  Sbveeo  ed  Antonino  dell'anno  209  ^)j  oontenuto  nella 
L.  un.  Cod.  de  privilegio  dotis  7,  74:  «  Sdre  debes  privilegium  dotis, 
quo  mulieres  utuntur  in  actione  de  dote,  ad  heredem  non  transire  ]»• 
Ma  il  oontenuto  della  legge  d^  a  oonoscere  che  esso  deve  esser  pid 
antico.  Probabilmente  fn  introdotto  dalla  pratica  giudiziaria  -'*;,  perch^ 
la  causa  delle  doti  fu  sempre  molto  favorita.  «  Dotium  causa  semper 
et  ubique  praecipua  est  i>  dice  Pomponio  in  fr.  1  sol.  matr,  24,  3. 
c  Nam  et  publico  interest  dotes  mulieribus  conservari  cum  dotatas 
esse  foeminas  ad  sobolem  procreandam  replendamque  liberis  civitatem 
maxime  sit  necessarium  », 

Lo  stesso  privilegio  spettava  poi  anche  alia  sposa  che  ripetesse  la 
dote  quando  il  matrimonio,  in  vista  del  quale  era  gi^  stata  data  an- 
tecedentemeute,  non  si  fosse  avverato. 

L.  74  Dig.  d^  iure  dot.  23,  3.  Heemogenianus,  libro  5  iuris  qyito- 
marum :  <c  Si  sponsa  dotem  dederit,  nee  nupserit,  vel  minor  duodecim 
annis  ut  uxor  habeatur,  exem[)lo  dotis  condictioni  ^^)  favoris  ratione 
privilegium  quod  inter  personales  actiones  vertetur  tribui  placuit  ». 


22)  Meisbnbu,  $  162.  —  HoPACKK^,  Prit^pUi  ium  civilis  II  ^  1181. 

-3)  La  data  anno  210,  che  sta  nel  nostro  Corpus  iuris^  e  errata;  perch^  il 
consolato  di  PompeiaDO  ed  Avito  cade  nel  209.  Vedi  Kelanoi,  Fasti  consu- 
lares  pag.  114.  —  NelPediziooe  di  Spangenberq,  questo  ^  notato  innota  alia 
legge. 

■-4j  Vedi  Meissner.  op.  cit.  ^  150.  —  Vedasi  pure  Schnorr,  Eisloria  iaris  ci- 
vilis de  pignoribM  Uicite  contraciis  $  19. 

^)  L'actto  de  dote  non  potea  qui  aver  luogo.  presupponendo  essa  un  matri- 
>monio  legittimo:  c^era  pero  la  condictio  causa  data,  causa  non  secuta.  L.  7  pr. 


IN  QUIBU3  CAUSIS  PIQNUS  VBL  HYPOTHEOA  TAOI TE  CXDNTRAHITaB.    239^ 

L.  16  §  1  Dig.  de  rebus  auot.iud.  pass.  42,  5.  «  Ulpianus,  libro  63 
ad  Ediotum.  Si  sponsa  dedit  dotein,  et  naptils  renunciatum  est, 
tametsi  ipsa  dotem  condicit  tamen  aequam  est  banc  ad  privilegiun^ 
admitti,  licet  nullum  matrimonium  oontractum  est  )». 

Sembra  che  questo  diritto  sia  stato  introdotto  per  I'autorit^  dei 
giureconsulti  romani,  e  cib  indica  anche  chiaramente  la  parola 
flacuit  -*).  Di  solito  perb  le  mogli  si  faoevano  costituire  espressamente 
iiei  contratti  di  matrimonio  un'ipoteca  a  garanzia-  delle  loro  doti,  e 
non  ue  inancauo  infatti  e^mpi  frequeoti  nelle  leggi  ^).  Talvolta  ri-^ 
chiedevano  anche  fideiussori;  ma  db  fu  proibito  prima  dagli  impe- 
ratori  Gbaziano,  Valentiniano  e  Tbodosio  coUa  L.  1  Cod.  ne  fid. 
dotium  dentur  5,  20,  iK>i  da  Oiustiniano  nella  L.  2  God.  eod.  Ma 
OiusTiNiANO  dette  loro,  nello  stesso  anno  530,  non  solo  unMpoteca 
legale  generale  sul  patrimonio  del  marito  (L.  un.  §  1  God.  de  rei  tix^ 
act  5,  13),  ma  \^r  di  piu  con  la  L.  12  God.  qui  pot  8, 17  dell'anno  531 
conoesse  a  quest'ipoteca  una  preferenza  su  tutte  le  altre  ^).  Le  pa- 
role di  qoesta  costituzione  oosi  suonano: 

c  Adsiduis  aditionibus  mulierum  inquietati  sumus,  per  quas  suafik 
dotes  deperditas  esse  lugebant  et  ab  anterioribus  creditoribus  sub- 
stantias maritorum  detentas.  Nos  itaque  ad  antiquas  leges  respexi- 
mus  in  personalibus  actionibus  rei  uxoriae  actioni,  quam  in  praesenti 
sustulimus,  magnam  praerogativam  praestantes  ut  contra  omnes  pene 
persouales  actiones  habeant  privilegia  et  creditores  alios  anteoedant 
licet  fuerint  anteriores.  Et  hoc  cum  in  personalibus  statuerant  actio- 
nibus ;  si  hy potliecam  respiciebant,  illico  iustitiae  yigorem  relaxabant 
et  senioribus  hypothecis   novas  mulierum   hypothecas,   si  habebaut 


(  1 ;  L.  8;  L. -9;  L.  10  Dig.  de  cond,  causa  data  12,  4.  £  dif&tti  qui  si  paria 
soltanto  di  ana  quasi  dos. 

'i^)  Vedi  FiNESTRBS,  (jomme}Uarius  in  Hermogeniani  iuris  epUomarum  lib.  VI., 
Ad  L.  74  Dig.  de  iure  doUum  23,  3  ^  5  pag.  812. 

^)  L.  7  ^  6  Dig.  de  don.  t.  r.  eL  u.  24,  1 ;  L.  10  Cod.  qui  poU  in  pign.  8,  17. 
RuNDB,  Comm.  de  historia  indole  ac  vi  remediorum  securitatis  ^  37. 

^)  Vedi  CuiACio,  Becitationes  solemnes  in  Cod,  ad  h.  L  —  Sulla  storia  di 
qaesta  dottriua  cfr.,  oltre  Meissner,  $  151,  —  C.  Alberto  von  Kamptz,  Be-- 
vision  der  Lehre  vom  Uebergang  des  BrautschaiZ'Privilegiums  aufdie  Descendenten 
der  Ehefrau  (Revisione  della  dottrina  del  passaggio  del  privilegio  della  moglie- 
ai  discendenti)  Berlino  1811  cap.  1  $$  1,  3. 
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actiones,  expellebant,  nee  ad  i^ragilitatem  mulierum  respioentes,  uec 
quod  et  corpore  et  substantia  et  omni  vita  sua  maritus  fungetur; 
cum  pene  mulieribus  tota  substantia  in  dote  oonstituta  est.  Oportebat 
euim  disponi  maritos  creditoribus  suis  ex  sua  substantia  satisfacere, 
non  de  dote  mulieris,  quam  ad  suos  victus  suasque  alimonias  mulier 
possidet,  vel  a  semetipsa  data  vel  pro  ea  ab  alio.  —  §  1.  Ad  Uaec 
omnia  respicentes  et  reminisoentes,  quod  et  alias  duas  constitutiones 
fecimus  pro  dotibus  mulieribus  subvenientes,  et  haec  omnia  in  unum 
oolligentes  sancimus  ex  stipulatu  actionem  mulieribus  iam  pro  dote 
instituenda  dedimus  cuique  etiam  tacitam  donavimus  inesse  faypothe- 
cam,  potiora  iura  contra  omnes  habere  mariti  creditores,  licet  ante- 
rioris  sint  temporis  privilegio  vallati.  Gum  enim  in  personalibus  ac- 
tionibus,  secundum  quod  diximus,  tali  prlvilegio  utebatur  res  uxoria, 
quapropter  non  in  hypotheca  hoc  mulieri  etiam  nunc  indulgemus 
beneficium,  licet  res  dotales  vel  ex  his  aliae  comparatae  non  extent, 
sed  quocumque  modo  vel  dissipatae  vel  consumptae  sunt,  si  tamen  re 
ipsa  I'uerint  parte  mariti  datae?  Quis  enim  earum  non  misereatur 
propter  obsequia,  quae  maritis  praestant,  propter  partus  periculum 
et  ipsam  liberorum  proereationem,  pro  quibus  multa  nostris  legibus 
inventa  sunt  privilegiaf  )» 

Ad  ambedue  queste  costituzioni  allude  poi  Giustiniano  nel  §  29 
I.  de  act  4,  6,  laddove  dice: 

«  Fuerat  antea  et  rei  uxoriae  actio  una  ex  bonae  lidei  iudiciis.  Sed 
cum  pleniorem  esse  ex  stipulatu  actionem  inveuientes  omne  ius,  quod 
res  uxoria  antea  habeat.,  cum  multis  divisionibus  in  actionem  ex 
stipulatu,  quae  de  dotibus  exigendis  proponitur,  transtulerimus,  me- 
rito,  rei  uxoriae  actione  sublata,  ex  stipulatu  actio,  quae  pro  ea  in- 
troducta  est,  naturam  bonae  fidei  iudicii  tantum  in  exactione  dotis 
meruit,  ut  bonae  fidei  sit.  Sed  et  tacitam  ei  dedimus  hypothccam. 
Praeferri  autem  aliis  creditoribus  in  hypotheois  tunc  censuimus,  cum 
ipsa  mulier  de  dote  ^ua  experiatur:  cuius  solius  providentia  hoc  in- 
duximus  d. 

Qui  nasce  la  questione  se  anche  la  fidanzata  abbia  la  stessa  ga- 
ranzia  reale  sui  beni  dello  sposo  per  la  dote  sborsatagli  anticipata- 
mente.  Molti  scrittori  ^^)  non  esitano  a  concederle  la   stessa  ipoteca 


29)  A.  Mkrekda,  Controversiae  iuris  lib.  VI  cap.  33.  —  R.  Bachovio,  de  pi- 
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legale,  ne  si  pa5  negare  olie  qaest'opinione  lia  per  s^  argomenti  noii 
iudifferenti.  In  primo  laogo  Oittstiniano  ha  eoncesso  I'ipoteca  legale 
uou  alle  mogll,  ma  a  garaiizia  della  dote  come  tale  per  kssicurame 
la  restituzione.  Gosl  almeno  egll  dice  nella  L  an.  §  1  Cod.  de  rei 
ux.  act  5,  15: 

«  Et  ut  pleuias  dotibus  subveniatar,  iu  huiusmodi  actioui  damus 
liypothecam  pro  reatitutione  dotis  ». 

Egli  non  distingae  se  sia  il  caso  di  restituzione  in  segnito  alio 
Kcioglimento  del  matrimonio,  oppure  perch6  questo  non  sia  avvenuto. 
Ugualmente  Giustiniano  nella  Nov.  117  capo  4.°  dice:  «  Dotibus 
enim  privileginm  dedimus,  ut  antiqnioribus  h3-pothecis  potiora  iura 
habeautur  i>.  Gome  in  ogni  costitnzione  di  dote  si  sottintende  anche 
la  costituzione  dMpoteca,  cosl  deve  ammettersi  anche  una  tacita  ati- 
pulatio  de  dote  restituend^i:  «  stipulationes  enim,  dice  la  riferita  co- 
stituzione, et  hypothecae  inesse  dotibus  intellegnntur  >:  e  cos)  alia 
sposa  spetta,  quando  ella  ricbieda  la  dote  per  non  ayyenuto  matrix 
monio,  non  piil  la  condictio  come  una  volta,  ma  Va.  ex  atipulatu, 
GiusTiNiANO  infatti  dice  nel  pr.  della  citata  L.  un  Cod.  de  rei  ux. 
-act.  5,  15 : 

«  Eei  uxcriae  itaque  actione  sublata,  sancimus  omnes  dotes  per 
«x  stipulatu  actionem  exigi,  sive  scripta  fuerit  stipnlatio  sive  non, 
ut  intellegatur  re  ipsa  stipnlatio  esse  subsecuta  ». 

Ma  GiusTiNiANO  ha  congiunto  colPa.  ex  stipulatu  Tipoteca  legale: 
sed  et  tantam  ei  {sc.  ex  stipulatu  actioni)  dedimus  hypothecanij  dice  nel 
§  29  1,  de  act,  4,  6.  Se  dunque  la  sposa  ha  V actio  ex  stipulatu  per  la 
ripetizione  della  dote  non  puo  esserle  negata  Tipoteca  legale  che  h 
sempre  collegata  con  quell  a.  Si  obietta,  h  vero,  che  una  dote  non 
pub  secondo  Tespressione    di   Ulpiano,   fr.  3  de  iure  dot  23,  3,  esi- 


^noribtis  libro  IV  cap.  13  n.  4.  -  Giov.  Voet,  (knnin.  ad  Pandectas  h.  t.  ^  20. 
—  Sam.  CocCBio,  lus  civile  controv,  h.  t.  q.  9.  —  Finestrbs  et  de  Monsalvo, 
Hermogemam  lurisoonstdti  EpUomarum  lib.  VI.  Comm^  ad  L.  74  Dig.  de  iure 
dot  23,  3  $  8  pag.  813.  —  P.  Glac.  Fueklein,  Comnu  de  privilegio  dotis  sponsae 
eompetenie.  Helmstadt  1772.  —  C-  Fed.  Walch,  Introductio  in  controv.  inris  ei- 
vilis  sec.  I  cap.  II  membr.  1^3  pag.  .55  ediz.  Schmid.  —  Westphal,  Dir.  di 
pegno  ^  84.  —  Dabblow,  Del  concorso  dei  cret^itori  pag.  243.  —  Mueller,  ad 
fitruvium  parte  II  exere.  XXVI,  thesis  14  nota  I. 

OuirK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  31 
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stere  seuza  matrimouio,  c  ubicumqae  igltur  matorimonii  nomea  dod 
est,  nee  dos  eat  :» .  Ma  I'obiezione  ha  uu  valore  soltaato  apparente,  e 
si  distragge  ooU'osssrvazioae  cUe  le  leggi  non  solo  chiamano  doa  ci6 
che  la  sposa  ha  dato  alio  sposo  in  rista  del  matrimonio  fatnro,  ma 

10  conslderano  anche  come  una  vera  dote  i)el  motivo  che  ci5  sembra 
equo.  Questo  h  provato  anche  dalla  L.  17  §  1  Dig.  de  rebits  auct  iud. 
po88.  42,  5  dove  Ulpiaijo  dice: 

€  Si  sponsa  dedit  dotem  et  nuptiis  rononciatain  est,  tametsi  ipsa 
dotem  condicit,  tamen  (iequum  est  hane  ad  privilegium  admitti  d. 

E  grimperatori  Leonb  ed  Antbmio  Delia  L.  5  God.  de  batiis  quae 
liberis  6,  61,  pel  medesimo  motivo  di  equity  coufermano  Topinione 
di  GiULiANO,  <  qui  quidem  de  dotali  praedio  tractatu  proposito,  ius 
tarn  de  uxore  quam  de  apoiisa  obaervari  arbitratus  est ;  licet  lex  lulia 
deuxore  tantum  loquatur  ».  Ma  a  persaadersi  pitl  completamente  di 
questa  dottrina  basta  pensare  che  le  leggi  garantiscono  le  doti  non 
tan  to  nelFinteresse  delle  mogli,  quanto  piuttosto  pel  bene  dello  Stato, 
poich^  si  considera  interesse  di  questo  la  conservazione  delle  doti ;  cum 
dotatas  ease  foeminas  ad  soholem  procreandam  replendcMique  liberis 
oivitatem  maxime  sit  rieoessariumy  come  dice  Pomponio  nella  L.  1  Dig. 
soluto  matrimonio,  24,  3  e  eon  lui  Paolo  L.  2  Dig.  de  iure  dotium 
23,  3  ^).  Questo  motivo  ha  luogo  anche  per  una  semplice  sposa 
licet  nondum  \ixor  sit,  [)erch^  alio  Stato  importa  che  le  siK>8e  ab* 
biano  salva  la  loro  dote  anche  se  il  matrimonio  pel  quale  era  stata 
data  non  siasi  avverato,  afUnch^  ne  possano  oonoludere  uu  altro ;  co^ 
insegna  lo  stesso  Paolo  nella  L.  18  Dig.  de  rebus  auct.  iud,  pos.  42,  5. 
Se  duuque,  come  insegna  Ulpiano  nella  L.  19  Dig.  eodem^  il  privi- 
legio  della  dote  ^  dato  alia  donna  i^er  questo  motivo,  anche  Tipoteca 
legale  posteriormente  conoessa  alia  moglie  per  il  motivo  stesso  deve 
spettare  ugualmente  alia  sposa,  sebbeneessa  non  sia  nominata  eapres- 
samente  nella  legge ;  imperocch^  se  si  volesse  negarla  alia  sposa  per 

11  motivo  che  non  c^^  stato  matrimonio  si  dovrebbe  negarla  anche 
alia  stessa  moglie  quando  non  ci  sieno  stati  figli.  Tale  estensioiie 
deiripoteca  si  dimostra  del  resto  pienamente  conforme  alia  mente 
della  legge  per  ci5  che  il  privilegitim  exigendi  competente  dapprima 


3")  Vedi  Mersnda,  Controversiae  inritt  lib.  Ill  c.  8. 
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43oltanto  alle  mogli  quaudo  concorrevano  con  creditor!  chirografori 
per  la  restituzione  della  dote,  fa  esteso  alia  sposa  per  equa  inter- 
pretazione  della  legge,  come  prova  Incontestabilmente  la  L.  74  Dig. 
de  hire  dotium  23,  3.  Anzi  GiusTiNiANO  stesso  ci  d^  11  buon  eseni- 
pio,  quando  iieTla  L.  alt.  God.  qui  pot.  in  pign,  S,  17,  argomenta 
•dairantico  privilegio  personale  al  priviUgium  hypothecae  e  biasima 
rinconseguenza  dell'antica  legge  per  aver  attribuito  all'actio  perso- 
iialis  de  dote  un  privilegio  senza  iuvece  garantire  I'ipoteca,  che  prima 
di  OiusTiNiANO  le  mogli  soleano  farsi  costitnire,  con  analogo  pri- 
vilegio. 

Qaesti  souo  gli  argomenti  tutt'altro  che  insignificanti  per  la  con- 
cessione  della  garanzia  reale  legale  per  la  dote  anche  a  favore  della 
8iK>sa.  Pur  tuttavia  la  maggior  parte  degli  scrittori  ^*)  sono  d'oppo- 
«ta  opinione  e  io  non  posso  disconosoere  che  i  motivi  che  militauo 
per  quest! '  ultimi  sembrano  prevalent!  su  quell!  fin  qui  enume- 
rati. 

In  primo  luogo  ancora  non  h  stato  distrutto  queirargomeuto  che 
tsi  desume  dal  fatto  che  Giustiniano  in  tutte^le  costituzioni  in  cui 
parla  dellUpoteca  per  la  dote  non  accenna  ma!  neanche  con  una  pa* 
Tola  alia  sposa,  ma  sempre  fa  menzione  soltanto  della  moglie  colla 
parola  mulier  in  contrapposto  a  maritua.  Chi  crederebbe  che  Giusti- 
niano, il  quale  afferma  nella  Nov.  107  capo  1.^  che  la  chiarezza  ^ 
il  primo  requisite  di  una  legislazione  perfetta,  avesse  passato  cost 
sotto  silenzio  la  sposa,  se  veramente  voleva  che  anche  a  lei  spettas- 


"')  ZoEsio,  Cotnm.  ad  Dig.  lib.  XX  tit.  4  n.  19.  —  Fistorio,  Observationes 
XoiuiginUi  n.  7  segg.  —  Lautkrbach,  ColL  ih.  pracl,  Pand.  h.  t.  ^  25.  —  Beu- 
•OEii,  Oeconomia  iuris  lib.  II  tit.  5  th.  4.  —  Vandekano,  de  privUegm  creditorum 
a&po  lY  D.  11  seg.  (nel  Thesaurus  del  Meermann,  II  pag.  688).  —  Erxleben, 
Frincipia  de  iure  pignorum  ^  71.  —  Hofacker,  Principia  iuria  civilis  Bonumi 
Oermanici  II  $  1181.  —  Runue,  Comm.  de  historia  vidole  ac  vi  remediorum  se- 
isuritatis  ^  41  pag.  .50.  —  Gmelin,  Delia  gradiuizioue  dei  credUori  i  lOOpag.  345 
^  133  pag.  571.  —  Malblanc,  Principia  iuris  Bomani  tomo  II  parte  II  $  574. 
—  Meissner,  op,  ciL  ^  1.56.  —  Thibaut,  Sistema  del  diritio  delle  Pandelte  II, 
•^  643.  —  Gmeli!^  Dissertatio  de  iure  dolis  in  concursu  crediiorum  Tubinga  1789 
^  3  nota  n,  —  Ovbrbeck,  Meditationen  fiber  verschiedenen  Rechtsmaterien  (Me- 
ditazioni  su  parecchie  materie  giuridiohe)  vol.  I  med.  3.  —  Hufbland,  Trat- 
iato  di  diritto  civile  II  $  950  nota  1.  —  Grsterding,  Dirilto  di  pegno  $  18  pa- 
tina 110. 
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sero  i  diritti  ch'egli  conoedeva  alia  moglie  per  la  dotef  tanto  piii 
che  egli  nou  poteva  ignorare,  per  le  Bue  stesse  Pandette,  che  per 
Pantioo  dirltto  il  privilegium  dotis  era  oonoesso  in  yia  d^equitil  nou 
solo  alia  moglie,  ma  andie  alia  sposa.  la  secondo  luogo  un'inter- 
pretazione  che  estendesse  le  disposizioni  delPimperatore  Giustiniano- 
auclie  alia  sposa  sarebbo  uu^ inter pretazlone  molto  audace.  Mi  sem- 
bra  almeno  che  questa  estensione  non  sia  da  ammettersi  pel  motivi 
seguenti. 

Dalla  L.  un.  pr.  Cod.  de  rei  uxoriae  actione  5j  13,  appare  clie  Giu- 
stiniano aboil  Vctetio  rei  tixoriae  coUa  quale  fin  allora  la  moglie 
potea  ripetere  la  dote  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  e  si  so- 
stitul  VcLctio  ex  stipulatu.  A  qaest^azione  Giustiniano  ha  coUegato 
Pipoteca  legale,  oou  questa  concorre  I'azione  ipotecaria.  L'azione 
ipoteoaria  pertanto  puo  essere  intentata  solo  nei  limiti  entro  1  quali 
pub  essere  intentata  V actio  ex  stipulatu  per  la  restitnzionedella  dote: 
ci6  ^  posto  fuor  di  dubbio  dalle  parole  della  L.  un.  §  1  Cod.  de  rei 
ux.  act  €  in  huiusmodi  actione  damns  hypothecam  »,  e  da  quella 
della  L.  ult.  Cod.  qui  pot  in  pignore  8,  17,  «  cuique  (sdl.  ex  sUpu- 
latu  aotioni)  etiam  tacitam  donavimus  inesse  hypothecam  i>.  La  que- 
stione  h  dunqne  questa,  se  quest'azione  possa  essere  intentata  anche 
dalla  sposa  per  la  dote  pagata  anticipatamente  quando  non  si  sia 
avverato  11  matrimonio:  e  di  cio  io  credo  si  possa  dubitare.  Impe- 
rocch^  Vadio  rei  uxoriae  al  cui  posto  fu  messa  Vactio  ex  stipulatu 
non  spettava  alia  dposa,  ma  solo  alia  moglie.  Ecco  come  ce  ne  parla 
Teofilo  nella  sua  parafrasi  greca  delle  1st.  al  §  29  de  actioni' 
bus  4,  6. 

Kai   vj  rei  uxoriae  7ra)ac'  -^^poS?  ^s  xurvi   uera.    ^tiXitviy  toO  ^^ocufyj  rr,  ')'Vvar/i 
xaTa  TOM  ocxccou  dvSpo^^  ski  difa'j.-n^st  T(v>v  ryootxiuaecjv  Trpo^yjJLdxoiv,  c  Eit  Olim  rci 

uxoriae  actio:  haec  autem  competebat  post  matrimonii  dissolutionem 
ad  versus  maritum  suum  ad  rerum  dotalium  receptionem  s). 

La  sposa  poteva  servirsi  soltanto  della  condictio  causa  data  ca7tsa 
non  secuta  ^'-j,  alia  quale  era  congiunto^  sull'esempio  dell'aotio  de  dot& 
nil  privilegio,  quod  inter  personales  cbctiones  vertitur,  come  dice  Eb- 
MOGENIANO  in  L.  74  Dig.  de  iure  dot.  23,  3,   ma   non   mai  I'lpoteca- 

'^-)  L.  7  pr.  $  1 ;  L.  8 ;  1.  10  Dig.  de  cond.  causa  data  12,  4. 
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legale.  E  cosi  anche  Giustiniano  paria  sempre  soltauto  di  mogli; 
vedi  L.  ult.  §  1  Ood.  qui  poU  8,  17 : 

<  Sanoimus  ex  stipulatu  (ictionem  quam  mulieribus  iam  pro  dote 
iustitaenda  (o,  oome  legge  Aloandbo,  restituenda)  dedimos,  cuique 
etiain  tacitam  donavimus  inesse  hypotheoam,  potiora  iura  contra 
omnes  habere  mariti  creditores,  licet  anterioris  siut  temporis  privi* 
legio  vallati  >. 

Le  parole  della  L.  un.  pr.  God.  de  ret  luc.  act.  5,  13:  c  Bei  uxoriae 
actione  sublata,  sancimus  omnes  dotes  per  ex  stipulaiu  actionem  exigi  >^ 
non  devono  dunque/  e  ci5  appare  auche  da  tutto  rinsieme  del  testo^ 
riferirsi  alia  dote  data  dalla  sposa  alio  sposo  prima  del  matrimonio, 
ma  solo  a  quella  dote  che  si  poteva  in  autico  richiedere  colVactio 
rei  uxoriae  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio,  senza  distiozione 
poi  se  sia  avveatizia  o  profettizia  (L.  uu.  §  1  cit.),  a  che  appunto  si 
allude  colle  parole  omnes  dotes. 

Se  pertanto  la  sposa  non  pub  servirsi  se  non  d'una  cond,  ob  can- 
sam  datoruMy  essa  pub  bene  pretendere  11  privilegium  dotis  persondle 
nella  ripetizione  della  dote,  ma  Pipoteca  legale  non  pub  esserle  concessa 
perchb  questa  b  attribuita  solo  a  quelFaetio  ex  stipulatu  che  h  sotten- 
trata  nel  luogo  dell'abolita  actio  rei  uxoriae.  Si  vede  dunque  da  tutto 
cib  che  la  dote  data  antecedentemente  dalla  fldanzata  non  b  stata 
mai  considerata  come  vera  dote,  se  non  colPavverarsi  del  matrimonio, 
e  che  resta  percib  sempre  vero  il  principio  insegnato  da  Ulpiano 
in  L.  3  Dig.  de  lure  dotium  23,  3,  c  dos  sine  matrimonio  esse  non 
potest  ». 

Che  GiusTiNiANO  non  abbia  voluto  concedere  anche  alia  fldanzata 
la  garanzia  reale  stessa  che  alia  moglie,  b  una  verity  che  appare  del 
resto  da  una  quantity  di  espressioni  da  lui  usate,  che  non  si  adat- 
tano  che  alia  moglie.  Nella  L.  ult.  God.  qui  pot.  8,  17  egli  dice,  per 
esempio : 

<t  Nee  ad  fragilitatem  muliebrem  respicientes,  nee  quod  et  corpore 
et  std>stantia  et  omni  vita  sua  maritus  fungitur  ]». 

E  piu  oltre  al  §  1: 

c  Gum  enim  in  personalibus  actionibus  tali  privilegio  utebatur  res 
uxoria  ^\  qua  propter  non  in  hypotheca  hoc  mulieri  etiam  nunc  indul- 


^^)  Ees  uxoria  non  h  altro  che  la  dote.  <e  Mulieribus  enim,  dice  Giustiniano, 
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gem  US  beneflcium?  Quia  enim  earum  7ion  misereatur  propter  obsequiaj 
quae  maritis  praestant,  propter  partus  perioulum  et  ipsam  liberorum 
procreationem,  pro  quUyus  multa  nostris  legibus  inventa  sunt  privi- 
legia?  9. 

GiuSTiNiANO  argomenta,  h  voro,  dal  privilegio  personale  al  privi- 
legio  delPipoteca,  ma  possiamo  noi  per  ci5  solo  attribaire  quest^ ul- 
timo alia  dote  della  sposa,  mentre  il  legislatore  ohe  poteva  attri- 
buirlo  espressamente  non  I'ha  attribuito?  Nfe  deve  dimenticarsi  die 
le  ipoteclie  non  possono  oome  benefict  di  legge  essere  arbitrariamente 
estese.  fi  vero  poi  oib  che  dice  Paolo  (L.  2  Dig.  de  iure  dot.  23, 3) : 
<r  reipublioae  interest  mulieres  dotes  salvas  habere,  propter  quas  nu- 
bere  poBsunt  > ;  ma  ^  vero  anche  che  qui  si  parla  solo  di  mogli,  e  il 
motivo  che  Pomponio  (L.  1  Dig.  sol  matr.  24,  3)  aggiunge:  «  cum 
dotatas  essefoeminas  ad  sobolem  procreandam  replendamque  liberis 
civitatem  maxime  sit  necessarium  t>,  non  si  adatta  alle  spose  che  ab- 
biano  antecedentemente  sborsata  la  dote.  Inoltre  le  spose  non  me- 
ritano  questa  compassione,  per  la  quale  Giustiniano  ritiene  cosi 
equo  di  garantire  con  tanto  favore  le  doti  delle  mogli,  tanto  piti 
ch'esse  erano  libere  di  non  pagar  la  dote  prima  del  matrimonio.  Se 
poi  si  ammette,  come  tutti  del  resto  afiermano,  che  Tipoteca  legale 
per  la  dote  non  prenda  vita  se  non  dalla  condusione  del  matrimonio, 
solo  da  quel  memento  essendovi  uoa  vera  dote^  per  ci6  solo  la  sposa 
non  pub  avere  uuMpoteca  per  la  dote  da  lei  antecedentemente 
sborsata. 

Un'altra  questione  molto  discussa  h  se  I'ipoteca  privilegiata  per  la 
dote  competa  anche  alia  moglie  putativa,  cio^  a  colei  che  abbia  con- 
cluso  in  buona  fede  un  matrimonio  nullo.  La  maggior  parte  degli 
Bcrittori^';  glie  la  riconosce,  per  la  ragione  che  il  matrimonio  puta- 


in  L.  12  pr.  Cod.  dt.  tota  pene  substantia  in  dote  constituta  est.  j>  Erronea- 
mente  il  Gifanio  {Explanatio  di/ficUiarum  legum  Cod.  ad  L.  un.  Cod.  de  ret 
ttx.  actione)  spiega  questa  espressione  per  tnatrimonkim,  —  Gia  Boezio,  ad  To- 
pica  Ciceronis  c.  17,  chiama  Vadio  rei  lixorias  un'ociio  de  dole,  —  Vedi  Wis- 
SENBACH,  Gomm   in  L.  un.  Cod.   dt.  pag.  430.  —   Ernesti,  Clnv.  Oicer,  voce 


uxortus. 


3»)  Mkrlino,  de  pignoribiis  lib.  Ill  cap.  60.  —  Bachovio,  de  ptgnoribus  lib.  IV 
cap.  13  n.  3.  —  Mascov  Dissertatio  de  coniugio  putativa.  Gottinga  1738  n.  8 
pag.  415.  —   Ekxlebek,  Principia  dc  tare  pign.  ^  72.  —  Hofackeb,  Principia 
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tivo  produce  a  favore  di  chi  non  ^  in  colpa  tatti  gli  effetti  del  ma- 
trimonio  vero,  e  perch^  a  siffatta  moglie  gi^  prima  di  Giustiniano 
era  concesso  I'antico  privilegium  dotis.  Ulpiano  infatti  cosl  insegna 
nel  fr.  22  §  13  sol  matr.  24,  3: 

€  Si  mulier  in  oondicione  mariti  erraverit  putaveritque  esse  libe- 
rum  cum  servns  esset,  concedi  oportet  q^uasi  primlegium  in  bonis  viri 
mnlieri,  videlicet  ut  si  sint  et  alii  creditores  haec  praeferatur  circa  de 
peculio  actionem ;  et  si  forte  domino  aliquid  debeat  servus  non  prae- 
feratur mulier,  nisi  in  his  tantum  rebus,  quae  vel  in  dote  datae  sunt 
vel  ex  dote  comparatae,  quasi  et  hae  dotales  sint  ^  ^). 

Altri  al  contrario  le  concedono  questo  privilegio  personale,  ma 
non  Fipoteca^^),  e  quest'opinione  merita  la  preferenza,  almeno  se- 
oondo  il  diritto  romano.  Infotti  Ulpiano  dice  espressamente  nella 
L.  1  §§  3,  4  Dig.  pro  dote  41,9  che  nel  matrimonio  putativo  non  c'6 
vera  dote  e  |>erci5  neppure  h'  possibile  u.xi'usucapio  pro  dote. 

c  Gassius  scribit  et  si  putavit  maritus  esse  sibi  matrimonium,  cum 
non  esset,  usucapere  eum  non  posse,  quia  nulla  dos  ait;  quae  sen- 
tentia  habet  rationem  j>, 

Lo  stesso  conferma  Ulpiano  medesimo  nella  L.  3  Dig.  de  iure 
dot.  28,  3: 

c  DoUs  appellatio  non  refertur  ad  ea  matrimonia  quae  consistere 
non  possunt  ». 

E  percib  alia  moglie  putativa  ^  data,  per  ottenere  la  restituzione 
della  dote,  non  gi^  Vactio  de  dote^  ma  una  semplice  condictio^  come 
appare  dalle  leggi  seguenti: 


iuris  civUis  Romani  Qermamci  11  $  1181.  —  GtMBLIN,  La  graduasione  dei  cre^i- 
tori  $100.  —  Dabelo\7,  Del  concorao  dei  oredUori  pag.  245.  —  Malblanc, 
Principia  iuria  Romani  parte  II  s.  2  $  574  e  specialmente  Scharlach,  Obser- 
vaiiones  practicae  de  dotis  privilegio.  Hannover  1798  obs.  9.  —  Haubold,  ad 
Bergek,  Oeeonamia  iuris  I  pag.  549  nota  yy.  —  Thibaut,  Pandette  II  $  643. 
—  GiiNTHEK,  Pdncipia  iuris  Romani  II  ^  676  nota  h.  —  Gesterding,  DiriUo 
di  pegno  $18  pag.  109. 

y^)  Vedi  NooDT,  Oomm.  ad  Dig.  XXIII,  3  $  non  aliena.  Opera  II  pag.  502. 

^3)  Lauterbagh,  Collegium.  Pand.  h.  t.  $  24.  —  Berger,  Oeeonomia  iuHs 
lib.  II  tit.  V  th.  4.  o  meglio  Bach,  ad  Berger.  —  G.  Nic.  Hert,  Dim.  de  ma- 
trimonio piUativo.  Halle  1747,  $  37  (e  negli  Opnacola  vol.  I,  tomo  I  nam.  7 
pag.  392).  •—  Meissner,  Ipoteche  iaeite  $  157. 
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L.  3  Cod.  9ol.  matr.  5,  18.  «:  Imp.  Antoninus,  A.  Ostiliae.  Si 
ignorans  statum  Erotis,  ut  libemm  duxisti,  et  dotem  dedisti,  isque 
postea  servus  est  iudicatus,  dotem  ex  pecalio  recipies,  et  si  quid  prae- 
terea  earn  tibi  debiiiHse  apparuerit.  Fi]ii  autem  tui,  ut  ex  libera  nati, 
inoerto  tamen  patre,  spurii,  ingenai  intellegantur  >. 

L.  1  God.  de  condict  oh  cauaam  dat  4,  6.  c  Imp.  Antoninus, 
A.  Callisthenidi:  Pecuniam,  quam  te  ob  dotem  accepisse  paoto 
interposito,  ut  fieri  oum  iure  matrimoniom  contraliitur  adsolet,  pro- 
ponis,  impediente  quocumque  modo  iuris  auctoritate  matrimonium 
constare,  nullam  de  dote  acHonem  habet  ^^),  et  propterea  pecuniam,  quam 
eo  nomine  accepisti,  hire  condictionis  restituere  debes  et  pactum  quod 
ita  interpositum  est,  perinde  ac  si  interpositum  non  esset  haberi 
oportet »  ^). 

Se  qui  non  ci  fosse  stato  iin  matrimonio  putativo,  ma  semplice- 
mente  un  matrimonio  nullo,  la  dote  sarebbe  andata  al  fisco  ^^);  ap- 
punto  perch^  c'era  un  matrimonio  putativo  si  concedeva  qui  la  ripe- 
tizione  e  si  accordava  a  garanzia  il  privilegium  exigendi.  Evidentemente 
per5  si  va  oltre  le  disposizioni  della  legge  quando,  argomentando 
dalla  L.  136  Dig.  de  reg.  iuris  di  Paolo  :  Bona  fides  tantumdem  'graesi4xt 
quantum  Veritas,  si  erede  giusto  di  argomentare  dal  priyilegio  perso- 
nale  che  Giustiniano  concede  ^0  all'ipoteca  privilegiata,  mentre  poi 
Paolo  stesso  in  quella  L.  136  parla  soltanto  del  bonae  fidei  possessor  e 
aggiunge  espressamente  la  condizione  quotietis  lex  impedimento  non  est^). 
Non  si  h  infatti  pensato  che  secondo  le  leggi  sopra  riferite  '**)  il  be- 
neficio  dell'ipoteca  legale  h  attribuito  soltanto  slVactio  de  dote  o  al- 


• 

'^')  Ck>sl  leggouo  CoNzio,  Baudoza  e  Ugo  da  Porta.  Nolle  altre  edizioni, 
compresa  quella  dello  Spangenberg,  si  legge  invece  habes, '—  La  Gloss  a  ha 
habet  e  lo  riferisce  alia  luoglie.  —  Vedi  Cuiacio,  Redtaitonea  solenmes  in  Oo^ 
dicem  ad  h.  L.  1. 

3^)  Ambedue  le  costituzioDi  portano  la  data  Laeto  II  et  Cereals  cess,  a  216. 

39)  L.  61  Dig.  de  rUii  nupL  23,  2 ;  L.  32  $  ult  Dig.  de  don.  t.  v.  et  t*.  24,  1  ; 
L.  4  Cod.  de  inceaUs  et  tnuOl,  nuptiis  5,  5. 

-11)  L.  12  $  1  Cod.  qui  pot.  in  pign.  8,  17. 

1^)  Vedi  Giac.  Gotofredo,  Gomm.  adtU.  Dig.  de  div.  regtUis  iuris  .50,  17  ad 
h.  1.  pag.  571  e  seg. 

4-)  L.  un.  $  1  Cod.  de  ret  ux.  act.  5,  13 ;  L.  ult.  $  1  Cod.  qui  pot.  8,  17 ;  $  29 
lost,  de  act.  4,  6. 
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Yactio  ex  stipulatu  de  dote  repetend<k^  la  quale  presuppone  an  matri- 
monio  validamente  oontratto.  Inoltre  h  facile  conviuoersi,  pei  citati 
testi  di  ITlpiano  e  delPimperatore  Antonino  Gabaoalla,  massime  se 
€onfirontati  con  la  L.  57  §  1  Dig.  de  ritti  nnptiarnm  23, 2,  che  Penan- 
ciata  regola  della  baona  fede  non  si  estende  oltre  11  oampo  del  pos- 
sesso.  ScS  infatti  al  matrimonio  putativo  si  fossero  per  solo  effetto 
della  buona  fede  attribuiti  tutti  gli  effetti  di  un  matrimonio  valido, 
a  che  servirebbero  i  tanti  motivi  che  gl'imperatori  Mabgo  e  Lucio 
nel  loro  rescritto  a  Flayia  Tebtullia  portano  per  decidere  che  i  figli 
nati  da  sifibtto  matrimonio  devono  riguardarsi  oc  si  legitime  cancepti 
fuissentf  ^^).  Secondo  I'eqoit^  del  diritto  canonico  pero  la  cosa  va  de- 
^isa  diversamente.  Quel  diritto  attribuisce  veramente  a  un  matri- 
monio putativo,  per  effetto  della  buoua  fede  di  aml)edue  i  couiugi  o 
almeno  di  uno,  e  dell'errore  scusabile,  gli  effetti  di  un  matrimonio 
vero,  tan  to  a  riguardo  del  coniuge  incolpevole  quanto  a  riguardo  dei 
tigli  ^  ^).  Se  dunque  la  moglie  era  in  buona  fede  non  le  possono  esser 
negati  i  diritti  d^una  vera  moglie  riguardo  alia  dote.  Gosi  le  due  di- 
Terse  opinioni  son  tutte  due  accettabili  secondo  che  si  guardi  al  di- 
ritto romano  o  al  diritto  canonico. 

Ancora  pid  discussa  e  importante  h  la  questione  se  anche  alle 
luogli  ebree  spetti  a  garanzia  della  loro  dote  I'ipoteca  legale  privi- 
legiata  sul  patrimonio  del  marito.  £2  certo  che  Giustiniano,  nell'e- 
manare  le  leggi  con  cui  introdusse  quel  privilegi  a  favore  della 
moglie  per  la  dote,  non  fece  alcuna  distinzione  di  religione;  e  i  mo- 
tivi che  egli  stesso  adduce  sono  cosl  generali  e  comprensivi  che  non 
si  potrebbe  pensare  ad  alcuna^  limitazione  in  riguardo  delle  donne 
ebree,  tanto  piti  che  secondo  la  costituzione  degPimperatori  Aboadio 


^^)  Vedi  WssTENBEUGy  Divus  Marcus  diss.  IX  $  7  e  seg.  (nelle  opere  edite 
da  Jung,  tomo  III  pag.  108  e  seg.).  —  Noordkerk,  OhseruoL  Decad,  cap.  7 
pag.  134  seg. 

i<)  Cap.  14,  X  qui  Jilii  sint  legitimi  4,  17  verb,  dum  ipsa  coniux  ipsiiis  legiUma 
piUaretur,  alle  quail  11  Boehmer  fa  nella  sua  edizioney  nota  39,  qaesta  osser- 
vazione:  c  Inde  tale  matrimonium  bona  fide,  ob  ignorantiam  etiam  nnins 
coniagis  in  facie  ecclesiae  contraotum  vocatnr  piUatwum^  quod  intuitu  libe- 
rorum  et  iutiocentis  cuniugis  omnes  eflFectu»  legitimi  matrimonii  babet.  d 
—  Vedi  anche  G.  L.  Bokhmkr,  AmerUsene  Bechtsfalh  (Casi  scelti)  volume  I 
parte  I  num.  22. 

Gluck,  Comm.  Pandette  —    Lib.  XX.  32 
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ed  Onobio,  L.  8,  God.  de  hidaeis  1,  9  ^^),  gli  Ebrei  devono  essere 
letti  nelle  cose  giuridiche  dalla  legge  roinana.  0]i  Ebrei  avevano 
fatto  in  Palestina  una  sommossa  neiranno  525,  la  quale  era  stata 
domata  colla  decapitazione  del  loro  oondottiero  Giuliano,  il  qaale  si 
era  spaoeiato  per  il  Messia  ^^);  percid  si  potrebbe  pensare  che  I'im- 
peratore  avesse  escluse  per  odio  le  donne  ebree  da  quel  beneficio. 
Ma  poich^  la  L.  12  Cod.  qui  potiores  in  pignoris  8,  17  fu  emanata 
due  anni  dopo  quella  sommossa  quaiido  Giustiniano  si  era  gi^ 
da  UQ  pezzo  rioonciliato  cogli  Ebrei,  questa  ciroostauza  noii  pot^ 
avere  influenza  su  quella  legge.  Ma  DelPauno  541  Giustiniano  emano 
una  notevole  oostituzione  colla  quale  poneva  per  condizione  esscu* 
ziale  del  privilegio  acoordato  alle  doti  la  confessione  ortodossa  delle 
donne.  Questa  h  la  Novella  109  la  quale  ha  dato  origine  alia  que- 
stione  sc  le  donne  ebree  abbiano  ancora  diritto  a  questo  prk- 
vilegio. 
Ecco  il  testo  di   quella   Novella  secondo   la  versione  deirilOM- 

BEBQK : 

€  Praefatio,  —  Unicum  nobis  auxilium  per  omnem  rei  publicae 
nostrae  et  imperii  vitam  spem  in  Deum  esse  credimus,  idque  animae 
et  imperio  nostro  salutare  esse  scimus.  Quare  leges  etiam  nostras 
exlnde  pendere,  ad  earn  respicere.  ipsamque  earum  iuitium,  medium 
et  finem  esse  convenit.  Omnes  igitur  sciunt  eos,  qui  ante  nos  impe- 
rarunt,  et  maxime  Leonem  piae  memoriae  et  Justinum  divae  memo- 
riae patrem  nostrum,  in  constitutionibussuisomues  haereticos  prohi- 
buisse  ne  ullius  militiae  partldpes  sint,  nee  ad  publica  munera 
admitterentur,  ne  praetextu  militiarum  et  publicorum  muuerum 
Sauctae  Gatholicae  et  Apostolicae  Ecdesiae  Dei  partem  affligerent» 
Nos  quoque  ipse  hoc  ipsum  fecimus,  constitutionibus  nostris  ilia  con- 
firmantes.  Haereticos  autem  et  ill!  dixerunt  et  nos  dicimus  qui  di- 
versarum  haeresium  sunt ;  qiiibus  coniugimus  et  connumeramus  etiam 


4^)  a  ludaei,  communi  romano  iare  viventes  in  his  causis,  quae  non  tarn 
ad  superBtitionem  eorum,  quam  ad  foriiin  et  leges  et  iura  pertinent,  adeant 
solemni  more  indicia  omnesqne  Bomanis  legibus  conferant  et  excipiant  ac- 
tiones  d.  Coei  deve  correggersi  la  lezione  della  legge  secondo  la  L.  10  Cod» 
Th.  de  uirisdiotione  1,  1.  —  Vedi  Gotopredo,  Oomm,  ad  Cod  Th.  I,  1. 

4fi)  Basnage,  Histoire  des  Juifs,  tomo  IV  lib.  VI  cap.  21  $  9. 
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eos  qui  Nestorii  iudaicam  sequuntur  insaniam,  et  Eutychianistas  et 
Acephales  et  quicumque  Dioscori  et  Severi  pravas  opiniones  sec- 
tantur,  qui  Maniohaei  et  Apollinaris  impietatem  renoverut,  et  ante 
omnia  ^'')  qui  non  sunt  membrum  Sanctae,  €atholicae  et  Apostolicae 
Ecclesiae  Dei  in  qua  uno  ore  omnes  sanctissimi  totius  terrarum  orbis 
Patriarchae,  turn  ille  qui  in  Roma  occidental!  turn  qui  in  regia  hac 
urbe  et  Alexandria  et  Theopoli  et  Hyerosolimis  est,  omnesque  ipsis 
subiecti  sanctissimi  Episcopi  apostolicam  fldem  et  traditionem  prae- 
dicant.  Illos  igitur  qui  immaculatam  communionem  in  Gatholica  Ec- 
«lesia  a  saccrdotibus  eius  Dei  amantissimis  non  accipiunt  haereticos 
iuste  vocamus.  Nam  licet  illi  Ghristianorum  nomen  sibi  imponant, 
cum  tamen  se  ipsos  a  vera  Ghristianorum  fide  et  communione  sepa- 
rent,  Dei  iudicio  sese  subiicere  intelleguntur. 

c  Cop.  I.  —  Leges  igitur  de  haereticis  latae  omnibus  mantfestae 
sunt.  Nos  vero  cum  eos,  qui  Ortodoxorum  fidem  amplectuntur,  eique 
adhaerent,  mains  privilegium  prae  illis  habere  velimus  qui  se  ab 
ovili  Dei  separant  (quoniam  iustum  non  est  ut  haeretici  cum  ortho- 
doxis  aequalibus  privilegiis  digni  habeautur),  propterea  ad  hanc  legem 
respeximus.  Quoniam  enim  foeminis  privilegium  dotium  dedimus  tct  et  an- 
tiquioribus  credltoribus  praeferantur  et  meliore  loco  sint,  quamqtiam 
tempore  vineantur  in  donationibus  vero  propter  nuptiM,  ut  secundum 
tempera  quibu8  fiunt  hypothecam  habeant,  omnibus  in  praesentiarum  per 
sacram  hanc  nostram  legem  manifestum  facimus  nos  et  hoe  privilegium 
et  tacitm  has  hypothecas  ceteraque  omnia,  quae  mulieribus  in  diversis 
privilegiis  a  legibus  tiostris  data  sunt^  illi  solis  cimcedere  (ut  iis  fruantur 
€t  benefteiis  eorum  ntantur)  quibus  curae  est  ut  rectam  et  adorandam 
nostram  fidem^  Catkolicae  scilicet  et  Apostolicae  Ecclesiae,  teneant  ef  de 
salutari  eius  communione  participant.  Quae  enim  a  Sancta  Gatholica 
et  Apostolica  Ecclesia  Dei  se  ipsas  separant,  neque  in  ea  immacu- 
latam communiofliem  a  saccrdotibus  eius  Dei  amantissimis  accipere 
Hustinent,  eas  omnino  his  privilegiis  frui  nolumus.  Nam  si  a  donis 
Dei  se  ipsas  separant  et  a  sacra  et  immaculata  communione  se  alie- 
nas  reddunt,  multo  magis  nos  eas  privilegiis   illis   indignas  habebi- 


^*)  L'antica  versione  h*  piti  esattamente  et  ad  hoc  omnes,;  V  Aloandro,  el 
insuper  quicumque. 
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mas,  nee  permittemus  at  legum  nostraram  favore  fruantar;  sed  ad 
beaeficia  legam  ilUs  uallo  modo  adltus  pateat,  omnique  privilegio 
oonstitationibas  nostris  ipsis  dato  priventur  ». 

«  Cap.  IT,  —  Lioebit  vero  illis,  si  ad  melioreiu  meatem  redieriut. 
et  rectam  atque  veram  fidem  amplexae  fuerint  illiqae  semper  adbae- 
serint,  douis  illis  et  privilegiis  frui.  Haec  autem  ia  omai  ditione 
nostra  valeant  et  observentur....  Tudiees  c^ud  quoa  contra  mulieres  autt 
a  muUeribus  jprivilegia  quaedam  Hbi  vindicate  volentibtis  lites  moventur, 
ad  prciesentis  nostris  legis  vim  reapicere  convenitj  et  si  eas  non  ortho- 
doxae  fidei  esse  nee  incontaminaiam  et  adorand^inn  communionem  in 
sanctissima  catholica  et  apostolica  Eccl^a  a  venerabilibus  eiussacerdo- 
tibus  acdpere  deprehendantf  illis  non  concedere  ut  privilegiis  ^lostrarum 
constitutionum  fruantur  ». 

Qaesta  Novella  paria  non  delle  donne  ebree,  ma  delle  donne  ere- 
ticlie  separates!  dalla  GUiesa  le  quali  x>6r  la  loro  apostasia  si  siano 
rese  indegue  dei  diritti  e  dei  privilegi  concessi  alle  mogli  in  generale. 
Sembra  dunqae  che  essa  non  si  riferisca  alle  mogli  degli  ebrei  perch^ 
il  concetto  di  eretici  cbe  Giustiniano  qui  espone  e  che  gi^  era  state 
ammesso  prima  di  lui  dagli  imperatori  Graziano,  Valentiniano  e 
Teodosio  (L.  2  Cod.  de  httereticis  1,  5  : 

«  Haereticorum  vocabulo  continentur  qui  a  iudicio  et  tramite  ca- 
tholicae  religionis  vel  levi  argumento  detecti  fuerint  deviare  », 

non  si  adatta  a  loro  perch^  esse  non  sono  mai  state  membri  della 
chiesa  oristiana  e  couseguentemente  non  possono  neppure  rendersi 
oolpevoli  di  apostasia  dalla  medesima.  Aggiungasi  che  anche  in  altro 
le^gi  gii  ebrei  sono  esplicitamente  distinti  dagli  eretici  ^^);  distinzioue 
che  tanto  piil  chiaramente  appare  per  ci5  che  degli  uni  e  degli  altri 
si  tratta  in  diflferenti  titoli  del  Codice,  ciofe  tit.  V  e  tit.  TX  del  li- 
bro  I.  B  vi  era  poi  fra  gli  uni  e  gli  altri  tale  diflferenza  di  diritto 
che  non  lice  argomentaro  dagli  uni  agli  altri.  Infatti  gli  eretici  erano 
oolpiti  d'infamia,  essi  erano  esclusi  dai  diritti  e  dalla  comunione  dei 
cittadini  e  incapaci  di  far  testamento  e  di  essere  nominati  eredi  "*-') ; 


4^)  L.  12;  L.  13  Cod.  de  haereUcts  1,  5. 

40)  Cfr.  speclalmente  G.  Gotopredo,  ParatUlon  ad  lib.  XVI  tit  5  Cod.  Th» 
de  liatreUeis  tomo  VI  pag.  116  e  seg.  ediz.  Ritter. 
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invece  gli  Ebrei  erano  ammessi  al  godimento  dei  diritti  dvili  nello- 
Stato  e  avevano  il  libero  eseroizio  della  propria  religioue  '^),  Per 
quest!  motivi  molti  scrittori  ^^)  sosteiigono  che  la  Novella  in  que- 
stioue  nou  puo  applicarsi  alle  mogli  degli  Ebrei,  inassime  poi  pel 
noto  principio  che  le  leggi  penali  debbono  essere  interpretate  sempre 
restrittivamente.  Non  ostaiite  tutti  quest!  motiv!  perb,  non  mancano<^ 
scrittor!  ^^),  !  qnal!  uon  persuas!  dalla  forza  d!  ess!  negano  alle  donue 
ebree  secondo  lo  spirito  della  Novella  109  le  garauzie  real!  e  !  pri- 
vilegl  della  dote,  e  a  questa  opinione  oredono   ess!  debba  darsi  lar 


»0)  LL.  8, 11, 13  Cod.  de  iudaeis  1,9.  —  Vedi  pure  Gotofredo,  Faratitl.  ad 
lib.  XVI  tit.  8  Cod.  Th.  de  iudeieis  tomo  I  pag.  135  e  Beg. 

i>i)  A.  Negdsaxzio,  TrcmU  de  pignoribiis  Pars  II  membr.  IV  num.  69  pa- 
gina  129.  —  Strykio,  Usus  mod,  Pand,  lib.  X  LI  I  tit  5  $  5.  —  Boehmek,. 
luris  eecles,  ProL  tomo  IV  libro  V  tit  6  $  62.  —  Beck,  de  iuribii8  iitdaeorum 
capo  VII  $  22.  —  Senokeitberg,  Gomm.  de  iure  ac  privilegio  doHs,  illatorumque 
in  concursu  creditorum,  turn  in  genere  turn  in  specie  quoad  midieres  hidaeae, 
Giesseu  1729.  —  Koenigke,  Programma  de  iuribus  ae  privUegtie  Iudaeis  com- 
petentibus,  Lipsia  1733.  —  Christiam,  Dissertatio  de  p}'wilegio  dotis  iudaeorum 
uxoribus  in  concursu  creditor um  nee  iure  Romano  nee  hodierno  denegando,  Helm- 
stadt  1793.  —  Butemeistbr,  Deductio  iuridica  de  privilegio  doHs  mulieribus  lu- 
daicis  non  denegando,  Gottinga  1792.  —  Scharlach,  ObservoHones  praclicae  de 
dotis  p}ivil€gio  obs.  8.  —  Thible,  Prindpia  iurisprudenliae  ludaicae  $153.  — 
Gmelik,  La  graduazione  dei  crediiori  cap.  5  $  100  pag.  346.  —  Koechy,  Medi- 
tationen  iiber  die  interessantesten  Oegensl'inden  der  heiUigen  Oivilrechtsgelahrtheit 
(Meditazioni  sai  panti  piit  interessanti  dell'odierna  dottrina  del  diritto  civile) 
vol.  I  med.  7.  —  Dabklow,  Del  coneorso  dei  crediiori  pag.  246  seg.  —  Mal- 
BLANC,  Prindpia  iuris  Bomani  parte  II  sez.  2  $  574.  —  Zaugbn,  Ueber  weihliche 
JUirgscJiaften  (Sulle  garanzie  dalle  donne)  Giessen  1804,  p.  32  seg. —  Hufeland, 
TraUato  di  diritto  civile  II  ^  960  nota  2. 

3*')  Lautbrbach,  (hll,  th.  pracL  Pand.  h.  t  $  23.  —  Pufendorp,  Observa- 
lions  iuris  universi  tomo  I  obs.  208.  —  Struben,  BecJUliche  Bedenken  (Pensieri 
giuridici)  parte  III  pens.  68.  —  Walch,  Programma  de  privUcgio  dotis  ludaeae 
Jena  1785  (negli  Opuscula  tomo  III)  e  Inirodudio  in  oontrav.  iuris  dvUis  sect.  Ill 
cap.  Ill  membr.  1^2.  —  Runde,  Grundsdize  des  allgemeinen  deutschen  Pri- 
vatrechts  (Principi  di  diritto  private  comune  tedesco)  ^  643.  —  Cramer,  iVe- 
benstunden  (Ore  libere)  parte  3  nam.  2,  3.  —  Hofacker,  Prindpia  iuris  dvilis,  II 
$  1212.  —  Daxz,  Handbuch  des  heutigen  Deutschen  Privatrechts  (Manuale  del 
diritto  private  tedesco  jittuale)  lib.  7  $  643  pag.  25 1  e  seg.  —  Thibaut,  Pan- 
delte  II  ^  645.  —  Claproth,  Bechis/dlle  (Casi  ginridici)  vol.  I  num.  17.  — 
Overbeck,  Meditazioni  su  varie  malerie  di  diritto  lib.  VII  med.  380.  —  Meiss- 
ner,  Ipoleche  tadte  $^  158  e  159.  —  Zauner,  Introduclio  in  ius  Digestorum^ 
Pars  II  lib.  Ill  sect.  V  tit  III  $  4  pag.  141. 
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preferenza,  perohe  altrimenti  la  legge  sarebbe  ia  contraddizione  con 
8^  stessa.  D'altronde  si  f'arebbe  un  grave  torto  alle  donne  ebree  se 
si  volesse  sostenere  che  la  legge  sia  stata  emanata  per  esse;  perche 
GiusTiNiANO  aocenna,  h  vero,  alle  s^tte  oontro  gll  errori  delle  quali 
la  Ghiesa  del  sao  tempo  aveva  da  lottare ;  ma  per  noi  h  iudifferente 
se  la  legge  sia  stata  oooasionata  dagli  Ebrei  o  dagli  Eretid.  Gio  che 
importa  a  noi  h  la  sanzioDe.  E  qaesta  esprime  molto  Dettaraente  il 
principio  che  i  privilegi  concessi  da  Giustiniano  in  parecchie  costi- 
tiizioni  alle  donne  per  garanzia  delle  loro  doti,  devono  spettare  soltanto 
a  quelle  mogli  che  seguono  con  tutto  il  cuore.  la  confessione  della 
Ghiesa  apostolica,  e  fanno  parte  della  comunione  benedetta  di  questa 
Ghiesa.  Yi  sarebbe  dunque  la  contraddizione  la  piti  evidente  se  le 
mogli  eretiohe  che  si  lasciarono  condorre  dSklVinsania  iudaica  ad  abiu- 
rare  la  fede  della  Ghiesa  cattolica  fossero  escluse  dai  privilegi  com- 
petenti  per  le  doti,  e  le  donne  ebree  invece  vi  partecipassero.  Se 
anche  Pepiteto  di  hiiereticus  non  si  adatta  precisamente  ad  esse,  ad 
ogni  modo  esse  non  soiio  membri  della  Ghiesa  cristiana,  e  la  legge 
enumera  espressamente  fra  gli  eretici  tntti  quelli  «  qui  non  sunt 
membrnm  Sanotae,  Gatholicae  ot  Apostolioae  Ecclesiae  Dei  ».  Se 
dunque  i  giudici  sono  autorizzati  a  uegare  senz^altro  il  privilegio 
ipotecario  x)er  la  dote  a  tutte  le  mogli  che  non  appartengono  alia 
fede  ortodossa  della  Ghiesa  apostolica,  come  potranno  essi  accor- 
darlo  alle  donne  ebree,  mentre  gli  Ebrei  sono,  come  gli  Eretici,  in 
tutte  le  leggi  contrapposti  agli  Ortodossi  ?  ^^).  Fin  che  vale  la  No- 
vella 109  le  donne  ebree  non  hanno  diritto  al  privilegio  ipotecario 
stabilito  da  Giustiniano  a  garanzia  della  dote,  pur  non  potendosi 
uegar  loro  il  privilegio  personale  per5,  perch^  questo  non  ^  legato 
ad  alcuna  confessione  religiosa  ^'0* 

Un^ultima  questione  h  se  I'ipoteca  legale  competa  anche  ai  terzi, 
-che  hanno  costituito  la  dote  per  la  moglie  stipulandone  la  resti- 
tuzione. 

8e  si  pone  attenzione  a  quanto  dice  Giustiniano  nella  L.  uu.  §  1 


'''^)  L.  22 :  L.  21  Cod.  de  Iiaerelicis  1,  5;  L.  2  Cod.  ne  Christiannm  mancipium 
luiereiicm  vel  ludaeus  vel  paganus  liaheai  1,  10. 

•''4)  SCHWEPPE,  Sisiema  del  concorso  dei  crediiori  4  76  pag.  110.  —  Meissner, 
op.  cit.  $  158  pag.  399. 
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God.  de  rei  ux,  actione  5,  13,  ci  sarebbe  piuttosto  da  dabitare  che 
questa  ii)oteca  possa  spettare  al  terzo  anzL  che  aderire  alFopinione 
di  colore  che  glie  la  vorrebbero  concedere,  senza  il  privilegio  annesso 

pero  ^'0- 

€  Et  in  huinsmodi  actione  (sc.  ex  stipulatu)  damns  ex  utrogue  la- 
tere hypothecam,  sive  ex  parte  mariti  pro  restitutione  dotis,  sive  ex 

parte  mnlieris  pro  ipsa  dote  praestanda, sive  ipsae  princi- 

pales  persouae  dotes  dederint, sive  aliae  pro  his  personae  ». 

La  legge  collega  I'ipoteca  legale  soltanto  con  Vaetio  ex  stipulatu^ 
la  qnale  h  sottentrata  nel  posto  delPa.  rei  nxoriae.  Quest' azione  a 
cui  GiusTiNiANO,  oltre  i  vantaggi  che  per  la  sna  natnra  arrecava 
alia  moglie,  ha  aggiunto  anche  il  heneflcium  honae  fidei,  mentre  per 
sua  natnra  sarebbe  nn'octio  stricto  iure  vallata,  come  si  esprime  Pim- 
peratore  nel  §  2,  non  Si>etta  al  terzo.  Questo  o  si  ^  fatto  proinettere 
la  restituzione  della  dote  mediante  stipulazione,  o  senza  stipulazione: 
nel  primo  caso  egli  ha  im^avtio  ex  atipulatUn  ma  quest'azione  non  h 
garantita  da  uuMpoteca  niente  pitl  delYctctio  praeseriptis  verbis  spet- 
tante  secondo  il  §  13  della  citata  L.  un.  nel  secondo  caso.  Nessuna 
delle  due  azioni  infatti  ha  la  particolar  natnra  delPactto  ex  stipulatUj 
qnale  fu,  sulPesempio  dell'antica  actio  rei  uxoriae,  modificata  a  fa- 
vore  della  moglie.  L'ootio  ex  stipulatu  competente  al  terzo  non  h^ 
quella  che  fu  sostituita  vAVactio  rei  uxoriae  da  Giustiniano;  n^ 
quindi  ad  essa  pu6  andar  congiunta  queiripoteca.  Gosl  pensa  anche 
il  Baohovio  ^)  e  con  lui  il  Lautebbaoh  ^^)  e  1'Hopackeb  ''^).  Al- 
cuni,  a  dir  vero,  hauno  argomentato  dalle  parole  €  sive  ipsae  princi- 
pales  personae  dotes  dederint,  sive  aliae  pro  his  personae  >  che  anche 
la  stipulazione  della  restituzione  al  terzo  costltuente  della  dote  at- 
tribuisca  un  tadto  diritto  di  pegno:  ma  errano.  Evidentemente  infatti 
in  quelle  parole  non  si  accenna  a  persone  a  cui  spetti  I'ipoteca,  ma 


^^)  QiABOKE,  ad  L.  an.  Cod.  de  rei  tuc,  oeL  5,  15.  —  Ibnbio,  Stricturae  iuris 
civilis  ad  Eom.  iuris  Pand.  el  Cod,  ad  L.  un.  ^  1  Cod.  de  rei  ux.  acL  5,  13 
pag.  568.  —  Gmelin,  La  gradiMsiotie  dei  eredUori  ^  100.  —  Meissnrr,  Ipoteelte 
tacUe  $  161. 

5^^)  Traciaius  de  pignoribiis  cap.  10  n.  2. 

•''')  Collegium  th.  pr.  Pand.  h.  t.  $  26. 

5^)  Principia  iuria  civUis  II  ^  1181. 
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a  persone  coutro  le  quail  I'ipoteca  deve  esercitarsi,  poich^  essa  h  con- 
^essa  soltanto  al  marito  per  la  dote  promessa,  alia  moglie  per  la  dote 
•l>ortata  effetttyamente.  E  dalla  L.  an.  §  13  God.  cit.  appare  evidente 
quanto  pooo  sarebbe  consentaiieo  alPintenzione  del  legislatore  dare 
anche  all'estraneo  che  cosdtui  la  dote  il  diritto  Btesso  che  alia 
moglie : 

<c  In  praesenti  autem  non  sio  esse  volamus,  sed  si  non  6[)ecialiter 
extraneus  dotem  dando  in  suam  personam  dotem  stipulatus  sit^  vel 
•pactum  feoerit,  tunc  praesumatur  mulierem  ipsam  stipulationem  fe- 
-eisse  ut  ei  dos  ex  huiusmodi  causa  accedat.  Neque  enim  in  hac  specie 
Yolumus  videri  extraneum  tacitam  stipulationem  fecisse,  ne  quod  pro 
mulieribus  iniroduximtis  hoc  adverms  mulieres  convertatur  ]>. 

Per  quel  che  riguarda  Tinizio  deiripoteca  spettante  alia  moglie  per 
la  dote,  esso  risale  all'epoca  della  conclusione  del  matrimonio,  purch^ 
per5  la  dote  sia  gi^  stata  numerata  oppure  promessa  in  modo 
obbligatorio  da  qualcuno  per  la  moglie,  essendo  in  quest'ultimo  case 
11  marito  tenuto  alia  moglie  ove  non  si  faccia  pagare  la  dote^  o  si 
Tenda  colpevole  nell'esazlone  di  essa  di  negligenza  a  danno  della  mo- 
glie ^^).  PoMPONio  Insegna  cl6  molto  nettamente  in  L.  1  pr.  Dig.  qui 
pot  20,  4: 

€  Cum  ex  causa  promissionis  ad  unlversae  quantltatis  exsolutionem 

•^ui  dotem  promislt,  compelletur,  non  utique  solutionum  observanda 

sunt  tempora,  sed  dies  contraotae  obligationis,  ^Nec  probe  did  in  pote* 

state  eius  (sell,  maritl)  esse,  ne  pecunlam   redderet  ut  minus  dotata 

mulier  esse  videatur  i^. 

In  questo  testo  si  parla  di  una  costltuzione  espressa  d'ipoteca, 
ma  11  motivo  di  decidere  ^  generale  e  vale  anche  per  la  ipoteca 
tacita. 

A  riguardo  degli  aumenti  della  dote  non  si  ]>u5  guardare  per6  al 
tempo  in  cui  Fipoteca  per  la  dote  prese   inizio  ^),  per  essi   I'ipoteca 


^»)  Lauterbach,  Collegium  th.  pr.  Pand,  h.  t.  $  17.  —  Bachovio,  ad  TreuUer 
vol.  II  disp.  24  th.  7  lit.  6.  —  Hofackbb,  Principia  iuris  civUis  II  4  1181.  — 
Scharlach,  Observationes  pracHcae  de  dotis  privUegio,  Hannover  1798,  obs.  XVI 
pag.  131  e  seg.  —  Malblakc,  Principia  iuris  Eomani  Pars  II,  sectlo  2,  $  574. 
—  Meissnbr,  op.  cit.  §  168.  —  Gesterding,  op.  cit  ^  18  pag.  109. 

^)  Arg.  L.  19  Cod.  de  don.  aute  nuptias  5,3.  —  Lauterbach,  Oolleg.  Pand. 
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oomiDoia  da  qaaodo  comincid  raumento.  ADalogamente  pei  frutti  si 
oivili  oome  natural!  che  siano  stati  peroepiti  dopo  lo  scioglimento  del 
matrimouio  ^^). 

lY.  La  moglie  ha  anMpoteoa  legale  su  tutti  i  beni  del  marito  a 
garanzia  del  suo  patrimonio  parafernale,  quando  questo  consista  in 
capital!  che  il  marito  abbia  riscosso  per  essa  ^^).  Quest'ipoteca  prende 
iBizio  dal  momento  della  riscosaioue  ^^),  ma  non  h  privilegiata  e  ha 
luogo  solo  se  non  sia  stata  costituita  al  fine  stesso  unUpoteca  con- 
venzionale.  A  ci5  si  riferisce  la  costitozione  dell'imperatore  OiusTi- 
NiANO  dell'anno  530  oontennta  nella  L.  11  God.  d^  pcustis  conv.  5, 14: 

c  Si  mulier  marito  suo  nomina  (id  est  foeneraticias  cautiones),  quae 
«xtra  dotem   sunt,   dederit,  ut  loco   paraphemorum   apnd  maritum 

maneant,  et  hoc   dotali  instrnmento  fuerit  adsoriptum sanci- 

mus si  quidem  in  dotali  instrnmento  hypothecae  pro  his  no- 

minatim  a  marito  scriptae  sunt,  his  esse  mulierem  ad  cautelam  suam 
contentam.  Si  autem  minime  hoc  scriptum  inveniatnr,  ex  praesenti 
nostra  lege  habeat  hypothecam  contra  res  mariti  ex  quo  pecunias  iUe 
exigit  9 . 

La  pratlca  suole  gi^  da  lungo  tempo  estendere  I'ipoteoa  legale  a 
favore  di  tutti  i  beni  parafernali  ^S\  ma  norf  ha  mai  pensato  di  esten- 
deryi  anche  il  privilegio  spettante  alia  dote  ^^).  Se  il  marito  non  ha 


h.  t.  ^  30.  —  Gmblin,  La  gradiuizione  dei  orediiori  $  99.  —  Meibsnbu,  op.  cit 
i  168  nam.  2  pag.  423. 

01)  Arg.  L.  an.  §  7  Cod.  de  rei  ttx.  ace.  5,  13;  L.  11 :  L.  31  $  nit  Dig.  soluto 
nuUr.  24,  3.  —  Lautekbach,  loc  cit  J  31. 

^2)  EsfMiNQHAUSf  DiaaertoHo  de  pignore  legali  quod  uxori  propter  bona  para- 
p/iernalia  in  bonis  marUi  compeHi,  Jena  1778.  —  Mbisskbh,  op.  cit  i  163.  — 
—  Thibaut,  Pand.  II  §  643.  —  IIupeland,  TraUato  di  diriUo  civile  II  »  960 
nota  3.  —  Meister,  Bissertatio  de  bonis  ua^rw  ex  Bomani  iuris  praesumpUone 
non  paraphernalibus,  sed  dotalibus,  Gottinga  1769  $  5  nota  19  pag.  29. 

®^)  PuFENDOKF,  Observotionee  iuris  umversi  I  obs.  207  $  6.  —  Mbisbner,  IpO' 
t§ehe  tadU  i  168  nam.  3  pag.  424. 

^4)  Cakpzovio,  parte  II  const.  24  def.  3.  —  Lautbubaoh,  GollegimiPand. 
h.  t  $  33.  —  Gbielin,  La  gradwmone  dei  creditori  $  115.  —  Ho  packer,  II 
^  1181,  e  specialmente  Pufbndobf,  loc.  cit  $$  2  e  3.  ~-  Lbtber,  MeditaL  ad 
Pond,  specimen    226  medit  7. 

^)  Eybex,  Disputatio  de  iurc  paraphemorum  ^  22,  negli  Seripia  edit!  da  Hbbt, 
pag.  314.  —  SoHARLACH,   ObeervoUonee  praclicae  de  doHs  privtlegio,  obs  14. 

OnirK,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XX.  .  33 
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riscosso  i  capitali  parafernali  non  c'6  ipoteca  Legale  ed  egli  pai)  spen- 
dere  i  fmtti  per  &h  e  per  la  moglie  ^'^).  Egli  uon  h  poi  tenato  pel 
riachio  e  pericolo  del  capitali  fin  che  non  li  abbia  riscossi  ueppure  se 
la  moglie  gli  avesse  gi^  oonseguato  le  scrittare  di  debito  ^^)  perch^ 
fino  al  momento  della  risoossione  la  moglie  ha  sempre  il  diritto  di 
risonotere  il  denaro  da  s^  o  per  mezzo  di  altro  rappresentante.  Solo 
oolla  risoossione  efTettiva  pertanto  il  marito  diviene  responsabile  per 
Tamministrazione  e  ulteriore  impiego  del  capitali  qoando  non  osi  in 
db  la  stessa  diligenza  che  nelle  cose  proprie.  €  Ante  enim,  dice  la 
citata  costitozione,  habeat  mulier  ipsam  facaltatem,  si  volaerit,  per 
maritum  sive  per  alias  personas  easdem  movere  aotioues  et  suas  pe- 
conias  percipere  et  ipsas  cautioues  a  marito  recipere,  secoritate  com- 
petente  facienda.  Dnm  antem  apud  maritum  remanent  eaedem 
cautiones  et  dolum  et  diligentiam  maritus  circa  eas  praestare  debet, 
qualem  et  circa  suas  res  habere  invenitur,  ne  ex  eius  malignitate  vel 
desidia  aliqua  mulieri  accedat  iactura.  Qnod  si  evenerit,  ipse  eandem 
de  proprio  resarcire  oompelletur  >. 

E  poich^  ripoteca  legale  pei  beni  parafernali  prende  origine  solo 
dal  momento  della  risoossione  del  danaro,  cos)  essa  deve  competere 
ugaalmente  quando  i  beni  parafernali  della  moglie  consistano  fin  da 
principio  in  danaro  contante  e  siano  lasciatiad  ammiuistrare  al  ma- 
rito ^^). 

Y.  La  moglie  ha  finalmente  un'ipoteca  legale  generale  sol  pa- 
trimonio  del  marito  a  garanzia  della  dofMtio  propter  nuptiiM  fattale 
pel  caso  d'impoverimento  del  marito  afftnch^  essa  e  i  propri  figli 
abbiano  di  che  mantenersi;  e  questa  ipoteca  le  spetta  dal  momento 


^  L.  11  cit.  verba:  <k  SaDcimus,  si  quid  tale  eVenerit,  actiones  quidein  om- 
Dimodo  apud  uxorem  manere,  licentiam  aUtem  marito  dari  easdem  actiones 
movere  apud  competentes  iudices,  nulla  ratihabitioQe  ab  eo  exigenda,  et 
Miiras  quiderh  eorum  circa  se  et  lucorem  expendere,  pecunias  aiUem  sortis,  qwis 
exefferit,  servare  mulieri,  d 

»')  Nei  BAdiLici  XXIX,  5,  40  ^  detto : 

»?*  ou    divni  aTT^.Tvjffsv,  ou  u'^v  i^  oJ  ra  yisaju/xarsla  ieSaxtit,  <r   (Habeat  ex  haC  lege  ta- 

citam  hypotbecam  mulier,  competentem  ei  ex  eo  tempore  quo  maritus  exegit, 
non  autem  ex  eo  quo  cautiones  dedit.)  s. 
6^)  Di  opinione  diversa  ^  per6  il  Mbisbnbe,  op.  cit  $  163  pag.  406. 
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<del]a  concessione  della  donatio  ^%  Essa  6  posta  in  dubbio  da  al- 
«uni  '^^),  ma  senza  ragione,  perch^  la  Novella  109  capo  I  dice  chia- 
ramente:  in  donationibus  vero  propter  nvpticu  ut  seewidum  tempora 
quibus  fiunt  hypotheeas  habeant.  E  a  qaesta  si  fa  gi^  allasione  nella 
L.  12  Cod.  qui  pot  8, 17  quando  G-iustiniano,  dopo  aver  parlato  del- 
I'ipoteca  privlle<riata  per  la  dote,  sogginnge  nel  §  2: 

€  Haec  autem  tantum  ad  dotem  sancimus,  non  ad  cmte  nuyticM 
donationeni^  quain  suo  tempori  servire  dispoDimos,  et  liabere  inter 
preditoreA  sui  temporis  ordinem.  Non  enim  pro  lucro  fovemos  mu- 
lieres,  sed  ne  damnum  patiantur  suisque  rebns  defraudentiir  cu- 
ramus  ». 

In  queste  parole  appunto  si  h  volato  trovare  la  prova  che  alia 
donna  non  spetti  per  la  donatio  propter  nupticu  alcnna  ipoteca  legale, 
poicb^  oon  qnella  donatio  essa  lucra  e  seoondo  la  legge  invece  essa 
deve  soltanto  esser  garantita  dai  danni  '^^).  ^  chiaro  come  la  luce 
del  sole  per5,  che  qui  si  suppone  Pesistenza  d'un'ipoteoa  legale  anche 
per  la  domUio  propter  nuptiaa.  Gixjstiniano  parla  qui  soltanto  del 
privilegio  concesso  airipotei)a  per  la  dote;  e  'poiohh  la,  donatio  propter 
nuptias  ha  una  oerta  somiglianza  colla  dote  «:  ut  et  nomine  et  sub- 
stantia nihil  distet  a  dote,  sed  acquis  pass! bus  utraque  ambulet  > 
(L.  20  C!od.  de  don.  am>te  nuptias  5,  3),  cosl  il  legislatore  prevede  che 
«i  xK>s8a  pensare  che  il  privilegium  hypotheoae  dotis  si  estenda  anche 
alia  donatio  propter  nupti(M  e  per  evitare  qnesto  equivoco  ordiua  che 
11  privilegio  spetti  solo  per  la  dote,  non  anche  per  la  donatio  propter 
imptias  ''-),  Ma  ^  anche  chiaro,  per  le  parole  della  Novella  109  capo  I, 
•che  qui  non  si  parla   d'ipoteca  convenzionale   che  la   moglie  si  sia 


6^)  Lauterbach,    CoUegium,  ihear,  practicum  Pandeciarum  h.  t   $$<  96  e   37. 

—  Leysbr,  Meditationea  ad  Pandeetas,  spec.  226  med.  8  —  Grolmank,  Oonim. 

'    de  donatione  propter  nuptias,  GiesseD    1795,  capo  II  $7-12.   —  Qmelin,   Ord- 

nnng  der  Oldtibiger  (La  gradnazione  dei  creditori)  $  116.  —  Meissneb,  SfiUl- 

schweigende  Pfandrechte  (Ipoteche  tacite)  ^  164. 

^  70)  Bachovio,  Traolatiu  de  pignoribus  lib.  I  cap.  10  num.  3.  —  T.  Giacomo 
Kbinhaktu,  Dissertatio  de  iixore  in  danatione  propter  nuptias  neque  dominium 
neque  hypolheeam  tacHam  habente,  Erfurt  1729. 

'I)  Cfr.  ReinhartH;  Diss.  cit.  ^  22. 

'^)  Cfr.  Grolmakn,  Diss,  cit  %  9-12,  dove  Bono  confatati  gli  argomenti  de. 
Ubinharth. 
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fotta  oo^itaire  sul  patrimonio  del  marito  a  ^^aranzia  della  donatio 
propter  nuptias,  ed  h  un'obiezloae  iQammissibile  il  dire  ohe  quelle 
parole  siaao  meramente  enanciative,  peroh^  Giustiniano  dice  oon 
molta  precisione: 

«  Nob  et  privilegium  dotis  et  toottew  hypothecas,  ceteraque  omnia 
quae  mulieribus  in  diversis  privile^is  a  legibus  nostris  data  sunt^  ilia 
solis  conoedere  ut   lis  fruantur  et  beneftciis  eorum  utautur  qulbus 
curae  est  ut  rectam  et  adorandam  nostram  fidem  teneant :». 

Inddentalmente  osserviamo  come  appare  da  ci5  anche  ohe  noii  solo 
11  privilegium  hypothecae  dotis,  ma  anche  le  altre  ipoteohe  legal!  in- 
trodotte  da  Giustiniano  a  fovore  delle  donne  maritate  sono  limitate 
soltanto  alle  donne  ohe  seguono  la  fede  ortodossa. 

Se  la  donatio  propter  nuptias  consiste  in  oose  corporali  determinate 
di  cui  sia  stata  fatta  tradizione  alia  moglie,  o  che  le  siano,  se  immo» 
bill,  state  attribuite  nei  patti  patrimoniali  come  antipherna,  essa  ne 
h  allora  proprietaria  e  le  compete  i>er  db  la  rivendioazione  '^).  L^e- 
serolzio  di  questa  propriety  h  sosi>e80  perb  fin  che  il  marito  sopporta 
i  pesi  del  matrimonio  ed  ^  in  grado  di  sopportarli  ^*).  Se  la  donatio 
propter  nupticut  h  costituita  solo  come  indennitjt  per  la  dote  portata 
essa  entra  in  luogo  della  dote  e  gode  del  privilegi  di  questa  ^'').  Ma 
se  invece  essa  ^,  come  per  regola  s'intende  per  donatio  propte  nuptiasy 
una  semplice  assegnazione  per  il  mantenimento  della  moglie  durante 
la  vedovanza  senza  riguardo  alia  dote,  essa  non  ^  garantita,  se- 
condo  I'opinione  degli  scrittori  moderni  ^'^),  da  nessuna  ipoteca  le— 
gale^  a  meno  che  le  leggi  particolari  non  dispongano  altrimenti. 

VI   Hanno  un'ipoteoa  legale  generale  i  Ugli  '^^),  sui  beni  del  padre 
amministratore   del   patrimonio   loro  derivante  dalla  madre  o  dagli 


T^  Nov.  61  cap.  I.  Vedi  HBiNiscciOy  Disaertatio  de  uxore  Romaiuiper  propter 
nuptias  donattonem  de  aUmeniis  seoura  tanUtm,  Halle  1740,  ^  24. 

71)  Grolhann,  Diss,  cit  ^  8,  $  13-17.  —  Mbibsnrk,  op.  cit.  f  165. 

"7^)  Gmelin,  La  gradiuizwne  del  creditori  f  116  pag.  491.  -  Msvio,  Pars  1 
deciB.  173.  —  HoPACKBii,  Prineipia  iuris  dvilis  tit.  I  §  488. 

1^)  PuPBNDOUP,  Observationes  iuris  universi  II  obs.  39  $  27.  —  Haubold,  ad 
Bbrger,  Oeeonomia  iuris  lib.  I  tit.  3  parte  12  n.  m. 

"f^)  Giov.  Aag.  Hellpbld,  Dissertatio  de  diverse  pignoris  iure  liberie  in  paren'- 
turn  boms  eompetente^  Jena  1751  (Opusetda  n.  7).  —  Fed.  Feddbn.  Dissertatio- 
de  taeitis  hypotheds,  quae  liberie  in  bonis  parenlum  eompeluiU,  Gottinga  1778. 
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asoendenti  materoi  a  garanzia  di  questo.  Qaest'ipoteca  fti  conoeasa 
per  la  prima  volta  da  G-iusTiNiiJE^o  ed  ha  il  sao  iuLdo,  non  dal  mo- 
mento  in  cai  il  padre  assume  I'amministxazione,  ma  dal  momento  in 
cai  egli  sappia  dell'aoqaisto  di  questo  patrimonio  al  figlio,  e  do- 
vrebbe  per  oi6  assumeme  rammiuistrazione.  Gib  appare  dalle  seguenti 
leggi : 

L.  8  §  5  God.  de  mo.  nwptiii  5,  9:  4[  Dlius  etiam  patris,  qui  in  sua 
potestate  liberos  habens  maternam  eis  substantiam,  vel  ex  materua 
linea  ad  eos  devolutam  servare  oompellitur,  bona  iisdem  liberis  sup- 
posita  esse  ad  conservandas  easdem  maternas  res  deoemimus,  ita 
tamen  ut  oooasione  talium  hypotheoarum,  neque  patris  neqne  matris 
admlnistrationem  fllii  valeant  persorutari,  vel  aliquam  eis  movere 
super  hoc  quaestionem ;  cum  perspicui  sit  iuris,  etiam  si  alienata  ftie- 
rint  eorum  bona,  quae  extra  memorata  lucra  vel  maternas  res  sunt, 
ius  hypothecae  integrum  iisdem  manere  filiis  >. 

L.  G  §  4  God.  de  bonis  quae  liberie  6,  61:  <  Sed  cum  tadtas  hypo- 
thecas  tam  veteres  leges  in  quibusdam  certis  oasibus  intioduxerunt, 
quam  nos  in  maternis  ceterisque  donationibus,  quas  servare  necesse 
est,  et  dubitabatur  ex  quo  tempore  hypotheoas  competere  oportet, 
utrumne  ab  initio  an  ex  eo  tempore  ex  quo  male  aliquid  gestum  est : 
compendiosa  narratione  interpretamur  initium  gerendae  vel  deserendae 
administrationiB  '^^)  vel  observationis  esse  spectandum  et  non^  tempus 
ex  quo  male  aliquid  gestum  fuerit ». 

Se  la  madre  aveva  gi^  in  vita  unMpoteca  legale  sui  beni  del  ma- 
rito  a  garanzia  del  patrimonio  ereditato  poi  dai  iigli,  quella  passa 
ai  figli  come  eredi  ^^);  a  differenza  di  quella  perb  I'ipoteca  legale  che 
le  leggi  d^nno  ai  figli  per  i  beni  derivati  loro  per  credits  o  per  do- 
nazione  dalla  madre  o  da  altro  ascendente  materno  non  h  privile- 
giata  ^),  e  prende  inizio  soltanto   dal   memento  in  cut  incombe  al 


"^^  Net  Babilioi  (Fabrot  VI,  112^  ^  detto :  to  ff|&oot>tov  r-ni  xcy^ifrUi  -h  avails «- 
TEo^    9iox^9%6ii  (a  initiam  gerendae  vel  saaeipiendae  adminlBtrationis  ]»). 

^^  L*  12  §  1  Cod.  ^ttt  pot.  in  pign.  8,  17,  nov.  91  cap.  1.  Hellfbld,  Di88. 
^cit  $18.  —  FBDf>SN,  Diss.  cit.  $  15. 

^)  Hkllpbld.  loc  cit.  $  25.  —  Zollbr,  EbsereiiaUo  iuris  quaesHonem,  an  li- 
beris intuitu  bonorum  maismorum,  existente  concursu,  in  substantia  matris  eum 
h^poiheea  iacita  et  ius  praelationis  eompetat  continens,  Lipaia  1776. 
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padre  I'obbligo  deiramministrazione  di  quel  beni  ^^).  Molti  scrittori  ^-) 
vorrebbero  limitare  qaestUpoteca  legale  dei  figli  al  solo  oaso  che  il 
padie  passi  a  seoonde  nozze.  E  il  motivo  di  questa  limitazione  sta- 
rebbe,  seoondo  loro,  in  ci5  ohe  le  leggi  dimostrano  sempre  di  aver 
Mncia  che  il  padre  adempia  da  s^  i  saoi  obblighi  di  ammiaistratore 
e  per  questa  fidacia  appanto  la  liberaao  dalPobbligo  di  rendere  i 
conti  e  di  prestar  cauzione,  obblighi  che  gravano  inveoe  su  qoaluaque 
altro  amministratore  od  asalrattaario. 

GiuSTiNiA.NO  anzi  dice  espressaiueiite  in  L.  6  §  2  God.  de  bonis 
quae  Jiberis  6,  61: 

<  Non  autem  hy[>othecam  fiiiifomilias  adversns  res  patrls  viventLs 
adhuc,  sed  lam  mortal  sperare  andean  t;  ....  sed  ....  reram  habeat 
parens  plenissimam  potestatem  uti  frnique  his  rebos,  quae  per  filios- 
familias  secnndnm  praedictnm  modum  acquirnntur  et  gubernatio  re- 
rum  earum  sit  penitus  impunita  ». 

]&  quando  tnttavia  nel  §  ult.  di  questa  costituzione  h  parola  d'ipo- 
teche  legali  introdotte  tauto  dalle  vecohie  leggi  quanto  dallo  stesso 
imperatore  Gustiniano  in  maternia  ceterisque  donationibus  qu(M  aer- 
vare  necesse  est^  questo  si  riferisce,  seoondo  quegli  scrittori,  alle  costi- 
tuzioni  in  cui  si  tratta  di  un  padre  passato  a  seconde  nozze.  Solo  in 
questo  caso  adunque  ai  hgli  sarebbe  conoessa  un'ipoteca  legale  sul 
patrimonio  del  padre,  che  amministra  con  loro  danno  i  loro  beni 
materni. 


^^)  Hbllpbld,  ^  26.  L'AvERANi  (Inter pretaHones  turn  l[  cap.  12,  d.*^  4)  ne 
ripoDe  11  fondamento  nella  natura  del  quasi  contratto  di  gefitione  dei  negozi 
altrui,  pel  quale  fin  da  principio  nasoe  Pobbligazione  di  fare  tutto  oi6  ohe 
sia  utile  al  dominus,  ^  1  lust,  de  ohl,  quae  quasi  ex  conU  3,  27;  L.  65  $  ult. 
Dig.  de  neg.  gesUs  3,  5.  Ma,  poicli^  fra  padre  e  figlionon  pud,  durante  la  patria 
potest^,  Dasoere  alcnna  valida  obbligazione  civile  per  nessun  contratto  ($  6  I. 
de  inuL  eiip.  3,  19 ;  L.  50  Dig.  ad  S.  C.  Trebell,  36,  1)  coal  anche  Pobbligazione 
del  padre  pei  danni  arrecati  ai  figli  nelPammlnistrazioDe  del  loro  patrimonio 
matemo  noii  pu6  derivarsi  da  quella  fonte.  Basta  che  quell'obbligazione  derivi 
dalla  legge  e  da  questa  sia  assicurata  con  ipoieca.  —  Vedi  Gif akiOj  E^ktnatio 
diffioUiorum  legum  Ood.  ad  L,  6  Cod.  de  bonis  quae  Uberis  6,  61  pag.  215. 

s^)  Cui  AGIO,  BeeitaUones  solemttes  in  (hd,  ad  lib.  Vl  tit.  61  de  bonis  quae  lib. 
Verba:  Item  aM  administraU  {Op.  torn.  IX col. 934-935,  ediz.  Napoli).  —  Pbrbz, 
Praelectiones  in  Chd,  lib.  VI  tit  61  num.  10.  —  Westphal,  IHritto  di  pegno 
f  97.  —  EuxLEBBN,  Principia  de  iure  pignoris  $  81.  —  Fbdden,  Diss,  cit. 
M  19  e  20. 
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Per  qaanto  pero  queste  ragioni  abbiano  una  parveuza  di  yero, 
esse  non  reggono  di  ironte  ad  on  esame  attento.  Giustiniano  si  ri- 
ferisoe  qui,  h  vero,  alia  L.  8  God.  de  see.  nuptiis  5,  9;  n^  ^  poi  da 
negare  che  il  §  4  di  questa  legge  parla  del  caso  ohe  il  padre  pass! 
a  seoonde  nozze;  ma  Tipoteca  data  in  questo  caso  ai  figli  del  primo 
letto  sul  patrimonio  del  padre  rlguarda  evidentemente  soltanto  la 
sicurezza  di  quel  beni  ohe  sono  per  liberality  della  madre  loro  per- 
venuti  al  padre,  e  da  questi  sono  distinti  espressamente  nel  §  5  e  il 
patrimonio  pervenuto  direttamente  ai  figli  dalla  madre  o  dagli  asoen> 
denti  matemi  e  I'ipoteca  legale  data  loro  a  garanzia  di  questo,  os- 
servandosi  che  queste  ipoteche  non  possono  dare  occasione  n^  facolt^ 
ai  flgli  di  domandare  al  padre  o  alia  madre  alouu  reudimento  di 
conti  per  I'amministrazione  di  questo  patrimonio,  poich^  h  notorio 
che  I'ipoteca  resterebbe  inalterata  per  loro  anche  se  i  beni  che  vi  sono 
sottoposti  veuissero  alienati.  Se  poi  il  padre  sia  passato  a  seoonde 
nozze  o  no  ^  una  circostanza  che  non  si  tooca  afifatto  ^^), 

Si  discute  se  debbasi  annoverare  fra  i  beni  matemi,  per  cui 
spetta  I'ipoteca  legale,  anche  quel  patrimonio  che  proviene  ai  figli 
dai  collateral!  materni.  Parecchi  scrittori  ^^)  lo  sostengono.  Ma  la 
espressione  materna  linea  designa  solo  gli  ascendenti  materni;  cio 
appare  chiaro  da  altre  leggi,  come  la  L.  2  God.  de  bonis  matemis  6, 
60  e  L.  1  God.  de  bonis  quae  lib,  6,  61  ^^).  fi  perb  assolutamente  er- 
roneo  il  volere  estendere  quest'ipoteca  a  favore  di  tutto  il  patrimonio 
dei  figli  amministrato  dal  padre  ^),  poich^  le  LL.  2  e  6  God.  eod. 
insegnano  il  contrario  ^*).  Ed  altrettanto  infondata  h  poi  Popinione 
di  colore,  i  quail  vogliono  concedere  questMpoteca  ai  figli  solo  quando 


^3)  Vedi  WissBNBACH,  Oomm,  m  lib,   VII  priores  OocU  ad  L.  8  ^  «cc  nuptiis 
5,  9  pag.  412.  —  H«LLFELD,  Diss.  dt.  $  17.  —  Mbissnbu,  op.  cit.  $131. 
^^)  CuiACio,  loc.  oit  —  GaiBLiN,  La  graduazione  dei  creditori  $114  pag.  471. 

—  HuFBLAim,  Diritto  eivUe  II  $  943. 

8^)  Meisskbk,  op.  cit.  $  132  pag.  343.  —  Thibaut,    Sistema   del   diritto  delle 
Pandette  II,  $  643. 
^^  )BRUimBaiANNy  (Jomm,  ad  L.  6  Cod.  de  bonis  quae  liberis  6,  61    num.  15. 

—  Wbstbkbbrg,  Prine.  iur.  secundum  ordinem  Digestorum  h.  t.  $  12  num.  3. 
^1  IStrubbn,  BechUiehe  Bedenken  (Pensieri  giaridici)  vol.  Ill  pensiero  54.  — 

—  Lbysbr,   Mediiationes  ad  Pandectas  vol.  Ill  speoim.  164  med.  8,  spec.  166 
med.  2,  spec.  226  medit.  4.  —  Hu  pel  and,  loc.  cit.  nota  a. 
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11  padre  abbia  anche  Pusafratto  del  loro  beui  ^^).  Le  leggi  eitate  par- 
lauo  solo  di  amministrazione,  n^  rasafrutto  patemo  pertanto  pa5 
riguardarsi  oome  ua  fondamento  dell'ipoteca  legale  del  flgli,  eaaendo 
il  padre,  anche  quando  non  abbia  rosufratto,  quello  che,  in  man- 
oanza  di  on  curatore  speoiale  espressamente  costituito,  ha  per  primo 
il  diritto  di  amministrare  i  beni  del  propri  flgli  ^^). 

I  flgli  hauno  anohe  ipoteca  legale,  qnaodo  siano  flgli  di  primo 
letto,  sal  patrimonio  del  genitore  passato  a  seoonde  nozze,  a  garanzia 
di  quei  beni  oh^egli  abbia  acquistato  per  liberality  dal  primo  oo- 
niage,  ma  che  per  e£fetto  del  secondo  matrimonio  sono  cadnti  in 
proprietdi  dei  flgli  del  primo  letto.  Qnest'ipoteca  fu  ooneessa  per  la 
prima  volta  da  Leonb  ed  Antemio  sul  patrimonio  della  mpdre  per 
i  luera  prioris  matrimonii  cadenti  ai  flgli  per  effetto  del  passaggio 
di  lei  a  seoonde  nozze,  ed  estesa  anohe  agli  stessi  luora  nuptialicij  e 
piendeva  inizio  dal  momento  deiraoqulsto  di  quei  beni  per  parte 
della  madre,  come  se  essa  non  ne  avesse  mai  avuta  la  propriety.  ^). 
Eooo  le  parole  di  qnesta  costitozione  emanata  nell^a.  469,  quali  si 
trovano  nella  L.  6  §  2  [9]  God.  de  sec,  nupUis  5,  9: 

a:  Omnibus  yidelioet  iisdem  maritalibas  facaltatibus,  his  etiam  quas 
habet  habitnrave  est,  tamquam  si  iure  pignoris  vel  hypothecae  sup- 
positae  sint,  super  eadem  ante  nuptias  donatione,  vel  rebus  aliis 
ad  earn  ex  mariti  substantia  devolutis  ex  eo  die  quo  eaedem  res  ad 
earn  pervenerint  liberis  obligatis;  ut  si  quis  post  traditas  matri  vel 
detentas  ab  ea  res  (si  ita  oontigerit)  contraotum  aliquem  cum  eadem 
mulier  inierit,  quae  se  repetitis  nuptiis  copulaverit,  in  vindicandis 
iisdem  suppositis  rebus  posterior  habeatur,  liberis  qui  ex  eodem  ma- 
trimonio procreati  sunt  et  nepotibus  neptibusque,  qui  ex  his  liberis 
geniti  sunt,  sine  dubio  praeponendis  i». 


S3)  HoFAGKBU,  PWnoipia  mm  cwHis  II  $  1182.  —  Gbiblin,  La  gradtuizione 
dei  ereditori  $  114  pag.  472. 

^^)  L.  alt  ^  1  Cod.  de  boni^  quae  lib,  6,  61.  A.  Fabro  (hdex  dsfinUionum 
forens.  lib.  VI  tit  36  def.  9  n.  8.  —  Voet,  ad  Pand.  h.  t  $  23.  —  Fromann, 
Disseria^  de  adminisiraiioM  peeulu  <idventicH  legiHma  ^  36.  ^  Hbllpbld,  Diss. 
cit  $  31.  —  HuFELAND,  IHrUio  GwUe  II  $  943. 

*^)  Giov.  Giaoomo  Wissenbach,  CommenL  in  lib,  VII  pnoree  Chd.  ad  L,  6 
^  2  Cod.  de  see.  nupHis  5,  9.  —  Hbllfrld,  Diss,  cit.  ^  39.  —  Meissnbr,  loo* 
cit.  4  127-130. 
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Soltanto  rimperatore  Oiustiniano  lia,  ooUa  L.  8  §  4  God.  eod.j 
esteso  nell^aono  528  qaesta  ipoteoa  anche  ai  luera  nuptialia  del 
padre: 

c  In  illo  etiam  veterem  sanctionem  adimplentee  praedpimns  exemplo 
matrie,  coins  res  post  secnndas  naptias  flliis  ex  priore  matrimonio  natis 
in  hypotheoa  snppositae  sunt,  ad  oonservanda  eis  Incra,  quae  ex  priore 
matrimonio  ad  eam  pervenerant,  patris  qnoque  bona,  qnae  habet 
habitarusqae  est,  flliis  ex  priore  matrimonio  natis  post  secnndas  eins 
nnptias,  ad  ea  conservanda  quae  ex  eorum  matre  Incratus  est  sap- 
posita  esse  >. 

QaeBt'ix)0teca  giova  ai  figli  qnando  i  lucra  nuptialia  non  esistono 
piti  in  natnra,  poich^  se  le  cose  esistono  i  figli  le  possono  rivendi- 
care.  Se  il  padre  o  la  madre  hanno  donate  o  comunqae  alienate 
qnalche  cosa  dei  Incri  nuziali,  ancora  prima  di  passare  a  seconde 
nozze,  a  qualcuno  che  non  sia  un  figlio  del  primo  letto,  qnest'alie- 
nazione  diyiene  nulla  quando  il  padre  o  la  madre  passino  a  seconde 
nozze ;  perch^  il  coninge  sopravvlyente  aoqnista  la  propriety  dei  Incri 
del  primo  matrimonio  soltanto  sotto  la  condizione  risolutiva  che  egli 
non  si  rimariti. 

Se  questa  condizione  si  avvera  la  proprietsi  sn  questi  beni  oessa 
come  se  il  coninge  non  I'avesse  mai  avnta;  e  percib  anche  I'aliena- 
zione  awenuta  per  parte  sua  perde  ogni  valore.  Nel  frattempo  perb 
rinvalidit^  dell'alienazione  rimane  in  sospeso  fino  che  non  sia  oerto 
che  i  figli  del  primo  matrimonio  siano  sopravyissuti  al  genitore  che 
alienb,  oppnre  che  abbiano  lasciato  essi  stessi  discendenza  legittima: 
imperocch^  se  i  figli  siano  morti  prima  del  genitore  binubo  e  qnesti 
ne  sia  divennto  il  solo  erede  Palienazione  rimane  valida®^). 

Gosl  si  spiega  perch^  Pipoteoa  spettante  ai  figli  sul  patrimonio  del 
genitore  binubo,  a  garanzia  dei  beni  a  loro  devoluti  per  efifetto  del 
passaggio  a  seconde  nozze,  prenda  origine  prima  ancora  del  passaggio 
della  propriety  di  questi  beni  ai  figli  sin  dal  momento  in  cui  il  ge- 
nitore binubo  acquistb  1  Itiora  nuptialia  •^). 

I  figli  hanno  infine  un'ipoteca  legale  generale  sui  beni  del  patrigno, 


»i)  Nov.  2  cap.  2. 

^  Mbissnbk,  Ipoteehe  iacite  g  130. 


GLftcK,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XX.  34 
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nel  caso  in  cui  la  inadre  esercitMse  la  tatela  sa  di  essi,  ma  sia  passata 
a  fiseoonde  nozze  prima  della  fine  di  questa.  Tale  ipoteca   fu  iutro- 
dotta  da  una   costituzione  delPauuo  439  degli  imperatori  Teodosio 
«  Valbntiniano,  la  L.  6  Cod.  h.  t.  8,  15^): 

<  Si  mater  legitime  liberoram  tij^tela  susoepta,  ad  secundas  oontra 
sacramentiim  praestitam  adspiraverit  naptias,  antequam  eis  tutorem 
alium  fecerit  ordinari,  einsque  quod  debetnr  ex  ratione  tutelae  gestae 
persolverit;  niariti  quoque  eius  praeteritae  tutelae  gestae  ratiooiniig 
bona  iure  pignoris  tenebuntur  ob^wxia  ». 

GiusTiNiANo  riferisoe  pure  il  ooutenuto  di  questa  costituzione  nella 
Nov.  22  capo  40,  quando  dice: 

€  Sin  autem  mater  liberorum,  impubernm  scilioet,  tutelam  gerat 
seque  secuudas  nuptias  non  inituram  iuret,  delude,  priori  couiugio  et 
iuramento  con  tern  pto,  seouudas  nuptias,  ueque  tutors  prius  petito 
neque  redditis  ratiouibus,  contrahat,  lex  non  solum  bona  eius  hypo^ 
theoae  iure  liberie  tenere  permittit,  verum  etiam  in  mariti  substantia 
hypotheoa/fn  constituit  >. 

QuestUpoteca  prende  inizio  dal  memento  del  passaggio  a  seconde 
nozze  e  ha  luogo  per  tutto  ci5  che  i  tigli  avanzano  -per  la  gestione 
della  tutela,  sebbeue  anohe  il  patrimonio  della  madre,  come  ipotecato 
legalmeute  ai  llgU  per  la  tutela  ^^j,  sia  tenuto  per  la  soddis&zione 
dei  lore  crediti  ^■•). 

YIL  Ai  pupilli  ed  ai  minori  ^  ii)Otecato  legalmeute  tutto  11  pa- 
trimonio dei  loro  tutori  o  curator!,  e  parimenti  ai  furiosi  aotto  cnra- 
tela  senza  distinzione  se  il  tutore  o  curatore  sia  dativo,  legittimo  o 
testamentario  ''^'}.  QuestMpoteca  ha  inizio  dal  momento  in  cui  il  tutore 


»3)  Gmklin,  La  groihiCLsione  dei  creditari  $  113.  —  Meissmeb,  $  117  num.  S. 

91)  L.  2  Cod.  Qiuindo  midier  tutelae  officio  fungi  potest  5,  95. 

"•'')  Gbstekding,  Diritto  di  pegtw  $  18  pag.  113.  —  Gmemn,  op.  cit.  $  113. 

^^)  Bauer,  Dis&ertaiio  de  pignare  pupilli,  Lipeia  1760.  Diss,  de  taeUa  hypatheca 
pupillo  in  bonis  tutoris  allodidUbiu  pariter  cUque  feudalihus  in  terrUorio  atque 
extra  territorium  sitis  competenle,  Lipsiae  1761.  Disserlatio  ex  quo  tempore  tacila 
hypotheea  pupilli  bona  tutoris  affUmt,  Lipsiae  1761.  -^  Deinlin,  Dissertatko  de 
transitu  kypothecae  tadtae  in  bonis  tutorii  ad  heredem  pupUli,  Altorf  1724.  — 
Bkokbs,  Bissertatio  de  tacita  pupiUi  hypotheea  per  mutuum  tutoris  non  exspirante, 
Jena  1750.  —  Segniz,  Diss,  de  hypotheea  pupilli  tacita  bona  tutoris  post  finitum 
admimstratioms  offi^ium  quaesita  affieienie,  Altorf  1789.  ^  Ikbn,  BepupiUarum 
<vc  minorum  in  f)onis  tuiorum  curatorumve  pignore  atque  privilegio  retraetata  quae-^ 
stio,  Marburgo  1779. 
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o  caratore  assume  la  tntela  o  ooratela,  o  sarebbe  obbligato  ad  as- 
samerla,  e  sta  a  garanzia  di  tutte  le  obbligazioni  derivauti  da  essa^'^). 
Suirorigine  di  quest'ipoteca  gli  sorittori  non  sono  d'acoordo.  I  piu 
ne  attribaisGono  rintrodozione  all'imperatore  Costantino  il  Grande 
«  credono  di  trovarae  la  prima  traocia  sicura  in  un  rescritto  del- 
Tanno  314,  la  L.  20  God.  de  adm,  tut  vel  our.  5,  37  ^^).  Ma,  anche 
astraendo  dal  rifiesso  che  in  genere  difliGilmonte  gl'imperatori  romani 
introdacevano  diritti  nuovi  per  via  di  rcscritti  ^^),  il  oontenuto  oom* 
plessivo  di  qaesto  rescritto  prova  cbe  Pimperatore  Costantino  deci- 
deva  secondo  il  diritto  gi^  noto.  Le  parole  di  questa  oostitozione, 
come  si  leggono  nel  Codioe  giustinianeo,  debbono  persuadere  ciasouno. 
Eccole: 

<  Imp.  GoNSTANTiNUS  A.  Euseniianoe.  Pro  ofUcio  admiuiatrationis 
tutoris  vel  curatoris  bona,  si  debitores  existant,  tamquam  pigDoris 
titulo  obligata,  mioores  sibimet  yindicari  miDime  prohibentor.  Idem 
est  et  si  tator  vel  curator  quis  constitutus  res  minorum  non  admi- 
nistraverit  ^'^^).  Dat.  VII  Kal.  Apriles,  Ti-eviris,  Yolusiano  et  Anniano^ 
Coss.  314  ». 

A  ragionQ  peroib  altri  ^)  ritengono  piti  antica  questa  ipoteca.  Ildi- 
ritto  antico  gi^  in  pii^  guise  aveva  curato  di  garantire  i  minori.  II 


^'^)  L.  20  Cod.  de  adm,  tuL  5,  37.  L.  2  Cod.  qiiando  mulier  tuL  off.  fangi  po- 
teat  5,  35;  L.  6  Cod.  h.  t.  8,  15;  L.  5  Cod.  de  leg.  tut.  5,  30;  L  7  ^$  5,  6  Cod. 
de  eurai.  fur.  5,  70 ;  L«  un.  $  1  Cod.  de  rei  fuc.  act.  5,  13. 

^)  A*  Fabro,  Jurieprudentiae  Papinianae  eeieniia  tit.  XII  pr.  Ill,  illat.  11 
pag.  767,  LngdnQ]  1607.  —  Hubbro,  PraelecUones  iuris  dvilis  ad  Pand.  h.  t 
^  4.  —  BROKB8,  Diss.  cit.  O^-  —  Schmokr,  Hist,  de  pign.  tadU  eorUmcUs 
^12.  —  Dabrlow,  Del  coneorso  del  ereditori  pag.  23*).  —  Mbissnrr,  op.  cit. 
«  IH. 

y»)  PuTMANN,  ProbabUia  iuris  civilis  lib.  I  cap..  14  pag.  108.  . —  Thibaut, 
Tkeorie  der  logischen  Auslegnng  des  B,  R»  (Teoria  delPinterpretazioiie  logica 
del  diritto  romano)  ^58. 

1'^^)  Quest' ultimo  periodo  manca  nel  Codice  Teodosiano,  dove  questa  costi- 
tuzione  si  trova  al  libro  III  tit.  19  cap.  1:  esse  ^  dunqnesenzadubbioun'ag- 
giniita  di  Triboniano. 

*)  Gotofrbdo,  Obmmenl,  ad  L.  1  Cod.  Th.  de  adm.  et  periculo  tuiornm.  I 
piig.  365  deirediz.  Rittrh.  —  Balduino,  de  pign.  capo  7  %  secunda.  —  Vobt, 
Cbrnm.  ad  Pand.  b.  t.  ^  19.  —  Schultino.  Theses  conirov.  dec  LXXVII,  th.  4. 
—  Finest RBS,  LUm  epitomarum  Hermogeniani  iuris,  Chmm.  ad  L.  25  Dig.  de 
int.  et  rat.  distr,  act.  ^  5  e  seg.  pag.  817.  —  Ikbv,  Dies.  cit.  —  Baubk,  Diss, 
de  pign.  pt$piUi  $  1). 
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tutore  doveva  piestaie  oaozione  mediante  fldeios^ri  ^),  e  se  qaesta 
mancava  ii  pupillo  ayeva  sempre  un  privilegio  personale  sol  patri- 
monio  del  tutore  ^).  A  titolo  di  equit4  poi  questo  privilegio  si  estese 
a  tutti  quelli  cui  fosse  stato  i^er  le  loro  oondizioui  persouali  special! 
oostitttito  tin  curatore,  ai  fimosi,  alle  persone  oolpite  da  altca  infer* 
mit^  oorporale  o  ai  prodighi  giudizialmente  '  diohiarati  tali  ^).  Pnr 
tattavia  queste  persone  affidate  alia  oora  di  altre  non  erano  an- 
oora  sufficientemente  al  ooperto  da  ogni  perioolo  di  danni,  perch^ 
quanti  potevano  essere  i  casi  in  cui  il  tutore  non  prestasse  satisda- 
zione  ^),  e  a  che  serviva  11  privilegio  personale  del  pupilli  quando  ii 
tutore  avesse  dilapidate  tutto  il  suo  patrimoniot  Seuza  oontare  poi 
che  questo  privilegio,  come  strettamente  personale,  non  passava  agli 
eredi  del  pupilli  ')•  P^i*  c^^  ben  presto  deve  essere  stata  loro  con* 
oessa  un'ipoteca. 

Da  oUi  non  h  facile  pero  a  determinarsi :  forse  Ai  Maboo  Antonino 
che  in  tal  riguardo  si  dimostrb  benigno  verso  i  pupilli  e  i  minori  '^); 
tanto  piti  che  ai  tempi  di  Sbvebo  e  Antonino  Oabaoalla  sembra 
quellaipoteca  essere  gi^  stata  introdotta :  almeno  db  si  rilcTerebbe  da  un 
resoritto  di  questi  due  imperatori,  la  L.  un.  God.  rem^  aU  gerent.  non 
interd,  4,  53,  dove  ^  posto  oome  principio  di  diritto  comune:  €  Non 
est  interdictum  tutoribus  vel  ouratoribus,  et  si  ex  eo  titulo  iudicati 
debitores  sunt  constituti  cum  9ua  causa  res  suas  alienare  »,  onde  poi 
la  conclusione :  c  Potuit  ergo  curator  tuns  fundum  suum  (yam  %\m 
oiwre  obllgare  fisoo  nostro,  nam  et  private  potuisset  t».  LHnsieme  del 
teste  prova  che  qui  per  causa  non  si  deve  intendere  altro  che  onus 
hypothecae  %  nh  pu5  credersi  che   qui  si  tratti   d'ipoteca  oonvensdo- 


•)  Pr.  Inst,  de  aatisd,  tuU  vd.  ^ur,  I,  24. 

'')  L.  25  Dig.  de  tut.  et  rai.  distr.  27,  3. 

^)  L.  19  M ;  L-  20,  L.  2],  L.  22  Dig.  de  rebus  aucL  iud.  poss.  42,  5. 

0  Pr.  I.  de  saUsdat.  4,  11. 

0)  L.  42  Dig.  de  adm.  tut.  26,  7 ;  L.  19  H  Dig.  de  rebus  auot.  iud.  possid.  42,  5. 
Carlo  Federico  Walcu,  Programma  de  prwilegio  puptUt  eius  heredi  denegato, 
Jena  1769. 

^)  Gialio  Capitoliko,  VUa  Antonini,  capitoli  10,  11.  Cfr.  Wbissicantel, 
Dise.  de  hUerpretaHone  legis  dubiae,  qua  valor  hypotheoarum  taoUarumanno  huius 
saeeuU  trigesnno  quarto  resiUutus  est,  Erfnrt  1798,  ^  \8. 

^)  L'esattezza  di  qnesta  interpretasione  h  confermata  in  ispedal  mode  dalla 
L.  12  Cod.  de  distr.  pign.  8,  27  e  dalla  L.  3  Cod.  de  remiss,  pign.  8,  25. 
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sale,  ch^  la  legge  non  fa  neppure  un  oenno  di  tale  oonvenzioue  ;- 
anzi  dalle  parole  della  legge  appare  esaere  molto  probabilmente  valso 
oome  regola  ohe  i  beni  del  tatori  s'iatendessero  tadto  iure  obbligati 
ai  papilli,  e  la  questione  verteva  semplioemente  sa  oio,  se  quest'ipo- 
teoa  impedisse  un'alienazione  o  la  oostitazione  di  altre  ipoteohe;  que- 
stione risolta  negativamente  peiohfe  I'ipoteoa  passa  oolla  cosa  ad  ogiii 
terzo  possessore.  Del  resto  se  cosl  non  fosse  e  se  gi^  prima  di  Go 
STANTiNO  non  fosse  spettata  ai  pupilli  unlpoteca  legale  sol  beni  dei 
tntori,  eome  avrebbe  potato  nasoere  il  dubbio  risofto  da  DioolbzIANO 
e  Massimcano  in  L.  17  God.  ds  adm.  tut  5,  37,  se  coloro  ohe  hanuo* 
gerito  una  tutela  possano  far  testamento  o  disporre  per  donazione 
del  ]oio  patrimoniof 

Soltanto  riguardo  al  momeuto  iniziale  dell'ipoteca  sembra  che  prim» 
di  GinsTiNiANO  non  vi  sia  stato  i^erfetto  acoordo  fra  i  glureconsulti, 
se  cio^  essa  cominciasse  quando  effettivamente  il  danno  s'era  awe- 
rato  e  il  tutore  era  stato  condannnto  al  risaroimento,  oppure  gi^  tin 
dal  momento  in  cui  11  tutore  era  obbligato  ad  assumere  la  tutela. 
Questo  ^  tanto  piu  oredibile  in  quanto  secondo  il  Gotofbedo  ^)  la 
L.  6  §  4  God.  de  bonis  quae  liberis  6,  61,  in  cui  Oiustinlano  deter- 
mina  c  ex  quo  tempore  hypotheoas  tacitas  pro  officio  administrationis 
oompetere  oporteat,  utrumne  ab  initio  an  ex  eo  tempore  ex  quo  male- 
aUquid  gestum  »  si  riferisoe  anche  alPipoteca  legale  dei  pupilli  e  dei 
minori,  ci5  che  si  argomenta  dal  fatto  che  la  L.  ult.  God.  de  leg,  tu- 
tela 5,  30,  portante  la  data  stessa  della  oitata  L.  6,  deve  essere  stata 
una  parte  della  medesima  costituzioue.  Gomunque  sia  per6  sembra 
che  invece  abbia  torto  il  Gotofbbdo,  e  con  lui  Gregorio  Maiansio  ^% 
quando  ambedue  ritengono  che  il  diritto  antegiustinianeo  abbia  am- 
messo  che  Pipoteca  cominciasse  soltanto  dopo  finita  la  tutela  dall'e- 
poca  della  condanna  del  tutore  pei  debitl  derivanti  dalla  gestione. 
Infatti,  anche  astraendo  dairosservazione  che  cosl  il  legislatore  avrebbe* 
molto  male  provveduto  alPinteresse  dei  pupilli,  ad  ogni  modo  h 
troppo  debole  Pargomento  che  per  qnesta  opinione  si  trae  dalle  pa- 
role della  L.  un.  God.  rem  alierham  ger.  4,  53:  <  etsi  ex  eo  titulo  iu- 


^)  Gomm,  al  L,  1  Cod.  Th,  de  adm,  tut,  tomo  I  pag.  366. 
t^)  I'HspataOones  iurU  emUs  tomo  I  disp.  X  $  8  pag.  174. 
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•dicati  debitoree  sunt  oonstituti  »  698endo  ivi  puramente  ipotetica  la 
cirooertanza  deiresistenza  di  uu  debito  del  tntore;  e  contraddioe  alle 
parole  evident!  dell  a  L.  20  God.  de  adm.  tut  5,  37 :  t  Pro  officio  ad- 
ministrationis  tucoris  vel  curatoris  bona  tamquam  pignoris  titulo 
obligata  »,  le  quali  dicono  troppo  chiaramente  ehe  ai  pupilli  spettsi 
tin  dal  principio  della  gestione  della  tutela  onMpoteca  legale  sal  pa- 
trimonio  del  tutore,  peroh^  si  possa  dubitare  che  questa  fosse  almeno 
Fopinione  domiDante  gi^  prima  di  Oiustiniano.  Invano  si  oppongono 
le  parole  si  debitores  existant^  peroh^  si  pub  ben  ooncedere  che  solo 
dal  rendimento  dei  oonti  appare  se  il  tntore  sia  o  no  debitors :  c  cum 
rationes  reddere,  dice  Afbigano  ^V),  nihil  aliud  sit  quam  reliqua  sol- 
vere »,  ma  da  cio  non  deriva  che  I'inizio  delPipoteca,  che  ^  data  per 
Teventualitft  di  un  debito  e  s^estende  a  tutto  il  patrimonio,  sia  sol- 
tanto  dalPepoca  del  rendimento  dei  conti.  A  cib  si  aggiunga  che  il 
tutore  per  la  dausola  aggiunta  da  Tbiboniano  al  rescritto  delPim- 
peratons  Anton  ino  non  solo  h  tenuto  per  la  cattiva  gestione,  ma 
anche  per  la  non  oompiuta  gestione  '-X  per  esempio  se  trascurb  di 
metterealPattivo  nel  conto  del  pupillo  quelle  di  che  egli  stesso  fosse 
debitore  al  padre.  Potendo  in^Eitti  per  tal  debito  essere  il  tutore  con- 
venuto  con  Va.  tutelae  ^^),  non  pub  esser  dubbio  che  per  lo  stesso  com- 
peta  al  pupillo  anche  Pipoteca  legale  ^O. 

Ma  ogni  dubbio  h  tolto  dalla  costituzione  delPimperatore  GiusTi- 
NiANO  in  L.  6  §  4  God.  de  bonis  quae  liberis  6,  61,  coUa  quale,  me- 
diante  interpretazione  autentica  delle  leggi  antiche  e  moderne  intro- 
duttive  di  ipoteche  legali  contro  gli  amministratori  di  beni  altrui,  ^ 
posto  il  principio  che  c  initium  gerendae  vel  deserendae  administra- 
tionis  vel  observationis  esse  sp^ctandum  et  non  tempus  ex  quo  male 
aliqnid  gestum  fuerit  i>. 

L^ipoteca' legale  fu  in  origine  introdotta  a  favore  dei  soli  pupilli 
e  niinori,  e  Timperatore  Gost anting  nel  rescritto  sopra  citato  nomina 


11)  L.  32  Dig.  de  cond.  et  dem.  a5,  J. 

1^  Vedi  libro  5  Cod.  tit.  55  ai  tutor  vel  curator  non  gesseriL 
1^)  L.  5  4  4  Dig.  dt  adfn.  et  perie.  tutor  urn  26,  7;  L.  9  $  1  Dig.  eod, 
ii)  BuoKES.  Dissertath   de  tacita  pupilli   hypotheca  per    mutuum  tutoris  non 
exspiranU  ($  17,  29,  30.  —  Strdbbn,  Peneieri  giuridici  vol.  IV   pens.  149.  — 
QuisToup,  Beoktliehe  Bemerkungen  (Osservazioni  ginridiche)  vt>l.  I  obb.  28. 
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infatti  soltanto  i  minori,  sotto  il  qaal  nome  perb  egli  oomprende  in- 
dabbiamente  anohe  i  pupilli  ^^). 

Percib  anche  Giustiniano  nella  L.  uu.  §  1  God.  de  rei  uxoriae  act 
5,  13,  dice: 

«  Qaemadmodam  in  admiuistratiouo  pupillarium  rerum  et  in  aliis 
multis  iuris  artioalis  tacitas  hypothecas  inesse  aocipimas  ». 

Giustiniano  perd,  nell'a.  539  oonoesse  la  medesima  ipoteca  anche 
ai  furiosi  sotto  onra  sull'esempio  dei  minori  ^^)  mediante  la  L.  7  §§  5- 
e  6  Cod.  de  curatore  furiosi  5,  70: 

ft  Et  si  qoidem  parens  curatorem  furioso  vel  furiosae '  in  nltimo 
elogio  heredibus  institatis  vel  exheredatis  dederit,  ubi  et  lideiussionem 
cessare  necesse  est,  paterno  testimonio  pro  eius  satisdatione  snffi- 
ciente;  ipse,  qui  datas  est,  ad  corationem  perveniat:  ita  tamen  at 
inyentario  cum  omni  sabtilitate  publice  soripto,  res  suscipiat  et  eas 
secundum  sui  opinionem  disponat  sub  hypotlieca  rerum  ad  eum  per- 
tinentium  ad  similitudinem  tutorum  et  curator um  adulti.  —  §  6.  Sin 
antem  testamentum  quidem  parens  eius  non  confecerit,  lex  autem 
curatorem  utpote  agnatum  vocaverit,  vel  eo  oessante  aut  non  idoneo 
forsitan  existente,  ex  iudiciali  electione  curatorem  ei  dare  necesse 
fuerit,  tunc  secundum  praefatam  divisionem  creatio  procedat;  eadem 
observatione  et  pro  iureiurando  et  pro  inventario  et  satisdatione  et 
hypotheca  rerum  curatoris  modis  omnibus  adhibenda  ]». 

£i  molto  disGusso  fra  gli  scrittori  se  per  lo  spirito  di  questa  legge- 
abbiano  uu^ipoteca  legale  sui  beni  dei  loro  curatori  anche  i  prodighi 
e  in  generale  tutte  le  persone  che  hanno  bisogno  della  tutela  e  della 
protezipne  di  un  curatore. 

Moltl  sono  di  opinione  di  concederla  ''^).  Gssi  diconoche  il  curatore 


^^)  Vedi  Bauek,  Diss,  de  pignore  puptlli  $  24. 

i<3)  BAUEii,  Diss.  cU.  $^  31,  32. 

^"f)  VoET,  Oomnu  ad  Pand.  h.  t.  $  13.  —  Beklich,  Conclusiones  praciiv^ie 
parte  I  oodcI.  LXVII  u.23.  Cfr.  van  Eck,  Frineipia  iuris  civilis  h.  t.  $  1.  — 
Westphal,  Dirilto  di  pegno  ^  77.  —  Walch,  Inlroduotio  in  contraversias  iuris 
eivUis  sez.  1.*  capo  II  membr.  3  $  26.  —  Plath,  OommerUatio  de  hypoiheca 
taeita  prodigo  in  bonis  curcUoris  sui  eompetenie  nel  Wiedersdchsisches  Archiv 
fiir  Jurisprudenz  und  iuristische  Literatur  (Archivio  della  Sassonia  inferiore  di 
giarispradenza  e  Letteratura  giaridica)  pubblicato  dal  Koppe,  vol.  II  n.  24 
pagiue  253-272.  —  Fristek,  DissertoHo  de  privHegio  ereditorum  personali  $  16.. 
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di  qaeste  persone  k,  per  ri^niArdo  al  sao  ufOicio,  teniito  alle  stesae 
leggi  cni  aono  soggetti  i  onmtori  dei  minori:  ora  i  beni  di  an  cora- 
tore  di  an  minore  sono,  come  dice  Gostantino  il  Grande,  ipotecatt 
pro  ojyUno  adminutratiani*,  e  perci5  anche  alle  altre  persone  poste 
aotto  cora  deve  esser  oonoessa  la  medesima  ipoteca.  Qnesta  ooncla- 
sione  poi  si  ginstifica  anoor  meglio,  seoondo  qnegli  scrittori,  qaando 
si  pensi  al  motive  per  cai  la  legge  concede  Pipoteca  ai  minori  sai 
beni  del  caratore.  Qaesta  riposa  non  tanto  sa  on  principio  di  fovore 
speciale  per  la  minore  et^'  quanto  pinttosto  salla  mancanza  di  qnella 
•esperienza,  accortesza  e  riflessione  che  h  necessana  per  amministrare 
an  patrimonio.  Ora  qaesto  stesso  motive  si  adatta  ai  prodighi  che  per  * 
la  incapacity  di  amministrare  il  lore  patrimonio  sono  dalla  legge 
posti  nella  medesima  categoria  dei  inriosi.  Ed  infatti  non  solo  nella 
legge  delle  XII  Tavole  h  detto: 

c  Si  foriosas  ant  prodigas  existat,  ast  ei  castos  nee  escit,  agnatorom 
^entilianqae  in  eo  peonniave  eius  potestas  esto  >  ^^); 

ma  anche  ITlpiano  dice  espressamente  nella  L.  1  Dig.  de  cur.  fur. 
et  aliis  extra  min.  dcmdis  27,  10: 

«  Lege  duodedm  Tabalaram  prodigo  interdidtor  bonornm  snornm 
administratio :  quod  moribns  quidem  ab  initio  introdnctam  est.  Sed 
Solent  liodie  Praetores  vel  Praesides,  si  talem  hominem  invenerint, 
qui  i^eque  tempus  neque  finem  expensamm  habet,  sed  bona  sua  di* 
lacerando  et  dissipando  profudit,  curatorem  ei  dari  exemplo  fa- 
dosi  ». 

Questa  parificazione  tra  il  fnrioso  ed  il  prodigo  si  ritrova  anche 
nelle  costituzioni  del  Godice,  come  appare  dalla  L.  1  Cod.  de  cur.  fur. 
•vel  prodigi  5,  70;  e  se  pertanto  al  prodigo  ^  date  un  curatore  sul- 
Pesempio  di  quello  date  al  furioso,  non  si  pub  neppure,  sempre  se- 
oondo questi  scrittori,  trovare  una  differenza  ita  i  due  curatori,  es- 


OvBRBECKy  MediUizicm  su  parecchie  materie  cU  dhiUo  vol.  V  med.  270.  —  Hu- 
J*BLAKD,  Trattato  di  diriUo  oivUe  vol.  II  $  1656,  —  T.  M.  Zaghariae,  J«tttt<- 
jsUmi  di  diritto  romano  pag.  352  lett.  9. 

^^)  Vedi  GoTOFRBDO,  Fonies  quatuor  mris  emlisj  Leges  XII  Tabularum, 
'tab.  5.  —  HoppE,  Versuch  Mner  eistemaUicJien  and  hriUsehen  BearbeUung  der 
Lehre  von  juridisofien  Versckioendem  (Tentativo  di  trattazione  critica  e  siste* 
-matica  della  dottrina  ginridica  dei  prodighi)  Giessen  e  Darmstadt  1803,  i  5. 
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sendo  la  nomina  delPano  e  dell'altro  curatore  fondata,  Becondo  il 
rescritto  di  Antonino  Pio  in  L.  12  §  2  Dig.  de  tut.  et  our,  datis  26,  5, 
Bill  medesimo  principio  di  equity  di  provvedere  oosl  per  Funo  come 
per  Paltro  sottoposto  a  cura  ^^);  e  per  cio  se  h  data  al  furioso  unMpo- 
teca  legale  sui  beni  del  suo  onratore  non  c'e  ragione  perch^  non  se 
ne  dia  una  analoga  al  prodigo.  II  prodigo  del  resto  aveva  gi^  se^ 
condo  il  diritto  delle  Pandette,  il  medesimo  privilegio  personale  che 
spettava  al  pupillo,  al  furioso,  al  muto,  al  sordo  cd  a  qualunque 
altra  persona  soggetta  a  cura  per  cagione  d'infermitd;  ci6  h  insegnato 
da  Ulpiano,  Paolo  e  Gaio,  L.  19  §  1,  L.  20,  L.  21,  L.  22  pr.  Dig. 
de  rebus  nuet  iud.  pass.  42,  5,  e  il  primo  dice :  aequissimum  erit  ceteris 
quoqne  quibus  curatores  quasi  debilibus  vel  prodigis  dantur  idem  pri- 
mlegium  eompetere.  PercM  dunque  non  si  dovrebbe  dare  al  prodigo. 
una  volta  costituito  il  curatore^  anche  Tipoteca  legale  sui  beni  di 
questo?  N^  con  cio  si  uscirebbe  dai  limiti  di  una  esatta  interpreta- 
zione,  perch^  la  legge  stessa  autorizza  questa  estensione.  Paolo  in- 
fatti  insegna  nella  L.  15  §1  Dig.  de  curat  furioso  etal.  dand.  27, 10: 

«  In  bonis  curatoris  privilegium  furiosi  furiosaeque  servatur.  Pro- 
digus  et  omnes  omnino,  etiam  si  in  edicto  non  fit  eorum  mentio,  in 
bonis  curatoris  decreto  privilegium  consequuntur  3». 

Ed  h  questo  pienamente  conforme  alia  natura  della  cosa,  impe- 
rocch^  se  al  prodigo  h  dato,  come  dice  Ulpiano,  un  curatore  exemplo 
furiosi^  deye  anche  spettargli  sui  beni  del  curatore  il  medesimo  pri- 
vilegio che  al  furioso. 

Cos)  ragionano  gli  scrittori  oitati.  Molti  ^)  perb  non  si  dimostrano 
persuasi  da  tutte  queste  ragioni  e  negano  al  prodigo,  come  a  tutti  i 
sottoposti  a  cura  per  il  loro  stato  personale,  tranne  1  minori  ed  i 
furiosi,  I'ipoteca  legale  sui  beni  del  curatore.  Essi  obbiettano  che  dal- 


1^)  Nam  aequum  est  prospicere  nos  etiam  eis  qui,  quod  ad  bona  ip8orum  per- 
tinet,  furiosum  faciuni  eadtum. 

^)  Fabko,  Jurisprudeniiae  Fapinianae  sdentia  tit.  XII  princ  III  illat.  11 
pag.  767.  —  Lauterbaoh,  Oollegium  iheoretkieO'pr<ictieum  Pamlectarum  h.  t.  ^  54. 
—  Bauer,  Diss,  de  pignore  pupilU  (^  33-36.  —  Hofagkek,  Principia  inris  civilis 
Romani'Germanici  II  ^  1183.  —  Gmblin,  La  graducmone  dei  credilori  $  112 
pag.  456,  ^  134.  —  Da  be  low,  Del  concorso  dei  orediton  pag.  234. —  Schweppe, 
Diritto  privato  romano  vol.  I  $  303.  —  Malblanc,  Principia  iuris  romani  II 
^  573  n.  II. 

GLiicK,  Canim    Pandette.  —  Lib,  XX.  '35      > 
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Pe^Bere  il  prodigo  pariflcato  al  furioso  nel  riguardo  della  cura  non 
consegue  auche  la  pariflcazione  fra  i  dae  curatori.  Parimente  h  per 
IMdentioo  motivo  che  si  d^  uu  curatore  ai  deboli  di  mente  ed  ai  mi- 
iiori  o  pupilli,  eppure  Gosta.ni?ino  couoesse  soltanto  a  qaesti  ultimi 
ripoteca  legale  che  ai  primi  fVi  estesa  soltanto  da  (tIUStinia.no.  Inoltre 
Pipoteca  legale  a  favoie  del  furioso  si  indica  come  introdotta  ad  si- 
miliiudinem  tutarum  et  curatarum  <$dulti ;  ora,  se  essa  dovesse  aver 
liiogo  per  tutti  i  curatori,  Oiustiniano,  osservano  essi,  non  si  sarebbe 
limitato  ad  addurre  come  esempio  i  soli  curatores  adulti.  Del  resto, 
soggiuugono,  come  era  in  arbitrio  del  legislatore  di  concedere  Pipo- 
teca  legale  al  furioso  sulPesempio  del  minori,  egualmente  ei*a  in  suo 
arbitrio  di  negarla  al  prodigo  accordaudogli  altre  garanzie  che  quelle 
spettantegli  secondo  il  diritto  delle  Pandette;  oltre  di  che  i)oi  fra  11 
prodigo  ed  il  furioso  deve  farsi  distinzione,  n^  si  puo  da  cio  che  vale 
per  Puno  conclndere  senza  riserve  per  Paltro.  II  furioso  e  privo  as- 
solutamente  d'lutelletto  e  la  sua  disgraziata  sorte  lo  rende  deguo 
della  maggior  compassione;  al  contrario  questa  compassione  uon  me- 
rita  il  prodigo,  che  sordo  alia  voce  del  buon  senso  si  h  preparato 
da  8^  stesso  la  sua  mala  sorte  con  un  tenore  di  vita  che  muove  giu- 
stamente  a  sdegno. 

A  oib  deve  aggiungersi  anche  la  circostanza  che  la  cura  dei  pro- 
dighi  h  nelle  leg^i  conoessa  ai  prossimi  eredi  legittimi,  i  quali  nel 
proprio  interesse  medesimo  sono  spinti  ad  amministrare  fedelmente  il 
patrimonio. 

B  quando  poi  tutti  questi  argomenti  non  valessero  oi  sarebbe  una 
ragioue  decisiva  nella  regola  che  le  leggi  ecoezionali  debbono  sempre 
essere  interpretate  in  modo  da  ottenersene  la  minore  deviazione  pos- 
sibile  dal  diritto  comune^')*  Finalmente  essi  osservano  che  dal  pri- 
vilegio  personale  concesso  ai  prodighi,  come  agli  altri  soggetti  a 
cura,  non  si  puo  rettamente  argomentare  per  Pesistenza  delPipoteca 
legale. 

Questi  sono  i  motivi  per  Puna  e  per  Paltra  opinione;  ma  aocurata- 
mente  pesati  sulla  bilancia  della  critica  sono  evidentemente  prepou- 
deranti  i  primi.  II  motivo  che  da  solo  d^  il  tracollo  6  quelle  che  la 


21 


)  L.  14  D.  dt  Ugibus  1,  3;  L.  141  pr.  Dig.  tie  reg.  mm  50,  17, 
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cura  del  prodigo  h  stata  iutrodotta  sull'esempio  di  qaella  del  farioso  •'-) 
ed  ha  il  suo  fondamento  su  uno  spedale  equo  rigaardo  che  la  legge 
ha  per  quella  categoria  di  persone  - ).  Ora,  se  la  legge  d^  un^ipoteca 
«ul  patrimonio  del  proprio  curatore  al  furioso  -*),  h  intuitive  che 
•deve  analogainente  esser  ooncessa  anche  ai  prodighi  e  a  tutti  quelli 
€he  la  legge  parifica  agl'insaDi  di  mente,  sebbene  ne  manchi  in 
questa  I'esplicita  menzione,  precisamente  come  secondo  Paolo  (L.  15 
§  1  Dig.  de  curat  furiosis  27,  10),  si  conoedeva  pel  motivo  stesso  a 
queste  persone  il  privilegio  personale  spettante  al  furioso  etiam  si  in 
edieto  non  fit  eorum  mentio,  l^h  questo  h  un  esteiidere  la  portata  della 
legge,  come  alcuno  potrebbe  credere,  bensi  iuterpretarla  esattamente 
e  in  roodo  oonsentaneo  al  suo  scope,  il  quale  tende  a  fkre  il  l>ene  di 
quella  persona,  se  non  si  vuole  che  ci5  che  fix  introdotto  a  vantaggio 
di  questi  si  muti  in  danno. 

<c  Nulla  enim  iuris  ratio,  dice  Modestino  --''),  aut  aequitatis  beni- 
^itas  patitur  ut  quae  salubriter  pro  utilitate  heminum  introducuntur 
ea  nos  duriore  interpretatione  contra  ipsorum  commoda  producamus 
ad  severitaiem  )>. 

Gli  argomenti  che  si  portano  per  la  secenda  opiniene  cadone  co^ 
da  s6  senza  bisogno  di  ulteriere  confutazione.  Solo  h  da  osservare 
ohe,  come  nel  diritto  delle  Pandette,  il  privilegio  personale  raancava 
di  frente  a  tutti  quei  curator!  che  fossere  dati  semplicemente  ad  bona 
senza  aver  nessuna  sorveglianza  suUa  persona,  per  esempie,  i  cura  , 
tori  degli  assenti,  del  beni  di  un  debitore  fallito,  delPeredit^  gia- 
cente  ^,',  cesl  non  ha  luoge  sui  beni  di  lore  neppure  la  ipoteca  le- 
gale ^). 

--)  L.  1  pr.  Dig,  de  curatoribus  /arioso  ei  aJm  extra  mm.  dand.  27,  10. 

'^)  L.  12  $  2  in  fine  Dig.  de  Uit.  ei  curat,  dat.  26,  5. 

- ' )  L.  7  ^J  5,  6  Cod.  de  cur,  fur,  vel  prodigi  5,  70. 

2'>)  L.  25  Dig.  de  Ugibus  1,  3;  L.  6,  L.  14  Cod.  eod.;  L.  19  in  fine  Cod.  de 
Jide   imtrum.  4,  21.  Vedi  Hupeland,  Dissertazioni  di   diritto  dvUe  I  pag.  112. 

s<>)  L.  22  ^  1  Dig.  de  rebus  aucL  iud,  poss.  42,  5 :  <i  Sed  si  bonis  curator 
dataB  sit,  vel  absentia  vel  ab  liostibns  capti  vel  dam  deliberant  scripti  he- 
redes  de  abeiinda  hereditate,  non  oportebit  privilegiam  dari.  Non  enim  in 
•eadem  oatisa  est  jd  ;  L.  24  Dig.  eod. :  «  Si  ventri  curator  datus  sit  nee  partus 
editus,  privilegiam  cessabit ». 

>^)  Lautbkbagh,  CoU,  th.'pr.  Pand.  h.  t.  $  55.  —  Gmelin,  La  graduazione 
4lei  crediiori  $  112. 
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Sotto  il  rigaardo  delPipoteca  del  resto  non  si  fa  nessuna  distinsdone 
86  i  tutori  o  curator!  siano  tentamentari,  legittimi  o  dativi  '^),  o  se 
siaiio  tutori  effettivi,  oppure  oostituiti  semplioeiuente  per  oontrollo 
dei  veri  ainmiui8trauti,  o  come  semplici  consiglieri  ^ ).  Parimente,  ne 
la  madre  assuma  la  tuteladei  propri  figlislnati  in  matrimonio  come 
fuuri  di  matarimoDio,  il  suo  patrimonio  ^  ipotecato  legalmente  come 
quelle  di  uu  tutore^').  £2  invece  molto  discusso  se  Tipoteca  dei  pu- 
pilli  si  esteuda  anche  al  patrimonio  del  protutore. 

Osserv^o  anzitutto  su  questa  questione,  che  per  protutore  s'inteude 
colui  che  non  e  8tato  nominate  tutore^  ma  si  ritiene  tale  in  buona 
fede  o  si  spaccia  per  tale  in  mala  fede^O;  quest'nltimo  in  particolare 
h  chiamato,  di  fronte  ai  terzi,  presso  i  quali  iuterpoue  la  sua  auto- 
rit^  come  tutore, /a£st(«  tutor  ^'). 

Niuu  dubbio  clie  nelle  Pandette  ai  pupilli  sia  conoesso  un  privilegio 
personale  sui  beni  del  protutore  ^) ;  ma  le  leggi  del  Godice  che  trat- 
tano  deiripoteca  parlano  solo  di  tutore,  n^  traccia  alcuna  vi  ha  di 
un^jpoteca  legale  concessri  sui  beni  del  protutore.  Nessuna  meraviglia 
per  cio  se  alcuni  scrittori  non  la  vogliono  ammettere  ^*).  Del  i-esto 
sembra  anche  che,  esattamente  considerate,  il  rapporto  giuridico  di 
tutore  e  quelle  di  protutore  non  siano  identic!;  imperocche  Tultimo 
versa  di  regola  in  un  errore  perdouabile  e  se  anche  h  in  mala  fede^ 


•'^)  Novella  118  cap.  5;  L.  5  Cod.  de  leg.  lutela  5,  30;  L.  7  ^^^  Cod.  de  ou- 
raiore  furiosi  5, 70.  —  Bauer,  DissertoHo  de  pignore  pupilU  ^  12  seg.  —  Mrissner, 
Ipoteehe  tacile  ^117. 

'^)  L.  1  Cod.  de  peric.  UUorum  5,  38;  L.  6  ^  4  Cod.  de  bonis  quae  liberie  6,  61, 
verb,  vel  observationis,  —  Baubk,  Diss,  ct^  (  17  seg. 

^>)  Novella  22  capo  40  in  fine. 

•^M  L.  1  ^  1  Dig.  de  eo  (jut  pro  UU,  27,  5:  n  Pro  tutore  aateui  negotia  gerit 
qui  munere  tutoriB  fungitur  in  re  impuboris.  eive  se  patet  tutorem  sive  scit 
non  esse. -fingit  tamen  esse  ]>•  —  Vedi  Vobt,  Oomm,  ad  Pai»c2.  XXVII,  5  ^  K 

3f)  Vedi  libro  27  tit.  6  Dig.  quod  faho  UUore  auctore  gesium  esse  dioatur  27,  6. 

^'^)  L.  25  Dig.  de  tul,  et  rat,  disir,  27,  3 :  d:  Non  solum  tatelae  privileginm 
datur  in  bonis  tutoris,  sed  etiam  eius  qui  pro  tutela  negotium  gessit  ]>;  L.  19 
$  1  Dig.  de  rebus  auct.  iud.  poss.  42,  5 :  «  Si  quis  cum  tutor  non  esset,  pro 
tutore  negotia  gessit  privilegio  locum  esse  manifestum  est ;  nee  interest  ipse 
debeat  qui  gessit,  sive  heres  eius  ceterique  successores  x». 

3<)  ScuwEPPE,  Dirilto  private  romano  I  ^  303.  —  Bingo,  DissertaUo  an  pu- 
piUis  in  bonis  eorum  qui  pro  tutoribus  prove  curaloribus  gesserunt  hypoUieca  tacila 
compeUU,  Heidelberg  181G.  i 
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« 

pur  tnttavia  egli  Don  ha  mai  avuto  gli  obblighi  di  an  tatore  e  me« 
rita  perci5  maggiori  riguardi  del  vero  tatore,  il  qaale  abbia  violato  i 
8aoi  doveri. 

Inoltre  corre  anohe  qaesta  dififerenza,  che  oontro  il  protatore  si 
pao  agire  sabito  anche  prima  delPascita  dalla  paberti  ^)j  mentre  I'a- 
zione  oontro  il  vero  tatore  non  ha  laogo  ee  non  dopo  finita  la  tu~ 
tela  36  J. 

II  protatore  per  ci5  ha  meno  tempo  ed  oocasioni  di  danneggiare 
il  piipillo  che  il  vero  tatore,  onde  sembra  meno  necesBario  di  garan- 
tire  mediante  ipoteoa  i  papilli  oontro  gli  atti  del  protutore  che  oontro 
qnelli  del  tatore.  C!osi  si  spiega  perch^  I'imperatore  Gostantino  dioa 
nella  L.  20  God.  de  adni.  tut.  5,  37: 

«  Pro  officio  administrationis  tntoris  vel  caratoris  boua  tamqaam 
pignoris  titalo  obligata  >. 

Uofficium  iidministrationis  infatti  ^  solo  qaello  di  an  vero  tutore, 
non  qaello  di  chi  si  assame  la  tatela  non  chiamato;  ed  ^  molto 
dnbbio  se  IMpoteca  ristretta  espressamente  in  qnei  limiti  possa  aver 
laogo  quando  si  tratta  di  persona  che  non  adempie  qneWofficium, 
quia  tutor  non  es%  come  dice  Ulpiano  in  L.  1  §  3  Dig.  de  eo  qui  pro 
tut  27,  5,  e  di  fronte  alia  qaale  anzi  la  diversitd.  del  rapporto  si 
manifesta  scolpitamente  anche  in  cio,  che  non  h  neppure  proibito  di 
sposare  la  papilla  i  cai  beni  egli  ammiuistri  jiro  tutore  ^^). 

Non  ostante  qne^te  ragioni  certamente  non  prive  di  significato, 
molti  sorittori  sostengono  che  ai  papilli  spetti  unMpoteca  legale  sal 
patrimonio  del  protatore  come   sa   qaello  del  tatore  ^)^  e  pongono 


'^^)  L.  1  (  3  Dig.  de  eo  qui  pro  tutore  27,  5. 

»«)  L.  4  pr.  Dig.  de  tut.  et  rat.  distr.  27,  3. 

^"^j  L.  8  Cod.  de  vUerd,  matr,  inter  pup,  el  tut.  5,  6 :  <e  Si  qais  tutorie  vel 
caratoris  nomine  usarpato,  id  est  pro  tatore  sea  curatore  negotioramve  ge- 
store  res  papillae  administraverit  eamque  sibi  filiove  suo  copalaverit,  tales 
naptias  stara  et  non  ad  exemplum  tutor  urn  infirmari  sancimus  jo. 

i*8)  VoET,  Comm.  ad  Fand.  h.  t.  $  12. —  Fabko,  (hdex  defiwHonum  L.  VIII 
tit.  7  def.  2.^  —  Stkuvio,  Syntagma  iuris  civUis  tomo  II  exercit.  26  th.  15. 
—  Bauer,  DiseertaUo  de  pignore  pupiUi  $(  20,  21.  —  Westphal,  Diritio  di 
pegno  (  76.  —  Hofackbr,  Frindpia  iuris  civilis  II  ^  1183.  —  Malblanc,  Frin^ 
cipia  iuris  romani  II  sect  alt.  $  573  n.  2.  —  Meissnbr,  Ipoteche  tacite  (117 
D.  8  pag.  315.  —  Thibaut,  Fandetie  II  (  643.  —  Ge8TBRDING,  DirUto  di  pe- 
gno (  18. 
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come  hase  della  loro  opinione  uu  fondamento  saperiore  a  tutte  qaeste 
ragioni,  Fespressione  di  Giustiniano  in  L.  un.  §  1  Cod.  de  rei  tw?. 
ad.  5,  13:  in  €ulmini9tratione  pupillarium  rerum  tc^citam  hypothecam 
inesse. 

Chi  aBsnme  I'amministrazioiie  dei  beni  di  uq  pupillo,  sia  obbliga- 
tovi  come  tutore,  sia  spontaneamente,  assoggetta  in  ogni  ea80  il  suo 
patrimonio  all'ipoteca  legale:  la  legge  non  distingae.  E  nulla  importa 
il  fatto  che  il  protutore  po88a  esser .  convenato  in  gindizio  ancora 
prima  che  il  pupillo  abbia  raggiunta  la  maggiore  et^,  perch^  anche 
il  tutore  potrebbe  esaer  convenuto  subito  tosto  che  apparisse  che 
egli  amministrasse  male.  Aggiungasi  che  il  protutore  deve  usare  la 
stessa  fedelt4  e  diligenza  del  vero  tutore  ^^),  anzi  egli  h  tenuto  anche 
per  ci5  che  non  fece  quando  un  altro  I'avrebbe  fatto  ^^).  Gome  si  pub 
dunque  negare  che  il  suo  sia  un  officium  administrationis  al  quale  h 
congiunta,  per  usare  le  parole  di  Gostantino  il  Grande,  Vobligatio 
taciti  pignoris  ? 

Deve  d'altronde  consultarsi  anche  cib  che  dice  Ulpiano  nella  L  1 
pr.  Dig.  de  eo  qui  pro  tut  27,  5: 

<  Protutelae  actionem  necessario  praetor  proposuit.  Nam  quia  ple- 
rumque  incertum  est  utrum  quis  tutor  an  vero  quasi  tutor  pro  tu- 
tore administraverit  tutelam,  idcirco  in  utrumque  casum  actionem 
seripsit;  ut  sive  tutor  est  sive  non  sit  qui  gessit  actione  tamen  tene- 
retur.  Solent  enim  magni  errores  intercedere  ut  discemi  facile  non 
possit  utrum  quis  tutor  ftierit  et  sic  gesserit  an  vero  non  fuerit,  pro 
tutore  tamen  munere  functus  sit  >. 

Poich^  dunque  il  distinguere  se  colui  che  amministro  la  tutela  fa 
tutore  o  protutore  h  spesse  volte  cosl  difficile  che  il  pretore  si  ^  tro- 
vato  costretto  ad  introdurre  un^azione  egualmente  efficace  per  ambo 
i  cast,  evidentemente  anche  Vobligatio  pignoris  deve  essere  congiunta 
colFa.  pro  tuteUke  alio  stesso  modo  che  colFa.  tuteUne. 

Ed  era  per  lo  stesso  motive  che  al  pupillo  si  dava  il  privilegio 
personale  sui  l)eni  del  protutore  come  su  quelli  del  tutore  **)•  D'al- 

3v»)  L.  4  Dig.  de  eo  qui  pro  tut,  27,  5:  <i  Qui  pro  tutore  negotia  gent  ean- 
dem  ddem  et  diligentiam  praestat  qnam  tutor  pfraestaret  i>. 
4»)  L.  1  $  9  Dig.  eod. 
41)  L.  alt.  Dig.  de  UiL  ei  rat.  distr.  27,  3. 
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tronde  il  protutore  puo  anche  essere,  come  insegna  Giavoleno  *% 
nn  tutore  elfettivo,  ma  iion  saperlo,  ed  anohe  in  tal  caso  sarebbe 
tenuto  coU'a.  pro  tutelae  «  quia  scire  quoque  se  tutorem  esse  debet 
,  ot  eo  affectu  uegotia  gerat  quo  tutor  gerere  debeat ».  Doyrebbe  in. 
tal  caso  per  cagione  di  quest'errore  mauoare  Vobligatio  pigiwrisf  Ohi 
oserebbe  sostenerlo?  S'intende  per6  che  Pipoteca  nonpuoin  tal  caso 
prendere  inizio  se  non  dal  momento  delPeflRettiya  gestione  ^^)* 

Invece  non  spetta  al  piipillo  alcuna  ipoteca  sul  patrimonio  del  ma- 
gistrate, contro  il  quale  pure  sia  fondata  I'a.  tutelae  mbHdiaria  ^);  le 
leggi  anzi  non  conoedono  per  tal  riguardo  neppure  un  privilegio  per- 
sonale.  c  Privilegium,  dice  Ulpiano  in  L.  1  §  14  Dig.  demag.  oanv. 
27,  8,  in  bonis  magistratus  pupiUus  non  habet,  sed  cum  ceteris  ere- 
ditoribns  partem  habi turns  esti>. 

Non  ci  sarebbe  neppure  bisogno  di  avvertire  che  Pipoteca  spettante 
ai  pupilli  e  minori  sui  beni  dei  tutori  e  curatori  come  diritto  reale 
non  h  limitata  alle  persone  dei  creditor!,  ma  passa  anidie  agli  eredi, 
se  molti  scrittori  autichi  ^'')  e  modemi  "^^j  non  avessero  sostennto  il 
contrario,  tratti  in  inganno  da  qualohe  passo  delle  Pandette  ^').  Ma 
h  evidente  che  si  ^  confuse  il  privilegio  personale  che  i  pupilli  hanno 
di  fronte  ai  creditor!  chirografari  dei  lore  tutori  con  questa  ipoteca 
legale:  i  pass!  citati  delle  Pandette  parlano  solo  del  prime.  B  do  si 
rileva  non  solo  dall'espressione  usata  in  eo&i  privilegium  pupilli,  espres- 
sione  che  nelle  leggi  indica  esclusivamente,  come  gi^  sopra  fu  osser- 
vato  ^^)j  il  privilegio  personale  di  fronte  agli  altri  creditori  chirogra- 


t2)  L.  3  Dig.  eod.  27,  3. 

>3)  Ladteubagh,  Collegium  th^-pr.  Fand,  h.  t  $  43.  —  Muelleb,  ad  Slruvh 
Hyntagma  exerc.  XXVI  th.  15  nota  k  II  pag.  23. 

1*)  Bauer,  Disseriath  de  pignore  pupilli  $$  22,  23.  —  Hop  acker,  Princ^a 
utris  civilis  Bamam-Oermanioi  ,11  ^  1183b  —  Meissner,  Ipoteche  iacite  $  117 
II.  10  pag.  316.  —  TuiBAUT,  Fand^Ue  II  $  643. 

45)  CoLERUfl,  Decisiones  II  dec.  274.  —  Kiohter.  Tradaius  de  iure  et  privi- 
legio ereditorum  oapo  6  sez.  I  n.  77  pag.  220.  —  Frantskiub,  Camm.  in  Dig. 
XX,  1  n.  34.  —  Struvio,  SyrUagma  iuris  civilis  II  ex.  XXVI  th.  20  pag.  22. 
—  Berlich,  Oondusiones  pracHcas  parte  I  concl.  67  n.  32. 

46)  Cocceio,  Jfts  civile  coiUroversam  h.  t.  qu.  2.  —  Hufbland,  InUtaio  di 
diritto  civile  II  ^  1601  nota  1. 

^^)  L.  12  Dig.  de  adm.  et  per.  tut.  26,  7 ;  L.  19  $  1  Dig.  de  rebus  auct.  iud. 
pass.  42,  5. 

^^)  Vedi  il  titolo  preceaeote,^  1086  di  qiiesto  Trattato(vol.XVIII  pag.  394 
dell'edizione  tedesca:. 
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fskTi,  ma  ^  provato  anche  dalPiscrizione  della  L.  19  Dig.  de  rebus  auct. 
iud.  42,  5  4»).  II  fr.  h  tratto  dal  libro  63  di  Ulpiano,  ad  Edictum; 
66  ora  si  ravvicinano  tra  loro  tutti  i  passi  acoolti  nelle  Pandette  da 
questo  libro  (cfir.  Wieling,  Jwmpr.  restiiuta  '^)  e  la  PaligeneHa  dl 
HoMMBai^*)),  si  yedrk  ch'essi  trattano  sempre  dei  oreditori  privile- 
giati  oome  oontrapposti  ai  oreditori  ipotecari  ^^).  Ond'^  anohe  che 
nelle  edizioni  glossate  delle  Pandette  oolla  L.  16  Dig.  de  rdmit  auet 
iud,  possid,  oomincia  un  nuovo  titolo  dalla  rubrica  de  prMlegiis  cre- 
ditor um.  Soltanto  il  privilegio  dun  que  ^,  come  dice  PAPiNii.NO  in 
L.  42  de  adm,  et  per.  tut  26,  7,  un  privilegium  personae  qu^ae  meruit 
praecipuum  favorem  non  trasmissibile  agli  eredi  (ofr.  Ulpia.no,  fr.  19 
cit.);  ma  per  I'ipoteoa  h  tutt^altra  cosa.  Questa  fu  introdotta  pro  of- 
ficio administrationis  ^3)  e  pertanto  noa  congiunta  alia  persona  del 
pupillo,  raa  piattosto,  come  dice  Giustiniano  ^*),  administrationi  pu- 
pillarium  rerum;  suU'esempio  di  essa  anzi  Giustiniano  ooncesse 
I'ipoteca  anche  alia  dote.  Merita  riferirne  in  proposito  le  espressioni ; 
L.  nn.  §  1  God.  de  rei  ux.  act.  5,  13: 

c  Et  ut  plenius  dotibus  subveniatur,  quemadmodum  in  adminietra- 
tione  pupillariwm  rerum  et  in  aliis  mnltis  iuris  articulis  tacitas  hypo- 
thecas  inesse  accipimus,  ita  et  in  huinsmodi  actione  damns  ex  ntraqne 
latere  hypothecam  >. 

Ora,  poich^  senza  dubbio  I'ipoteca  per  la  dote  passa  agli  eredi  della 
moglie  ^^)  non  si  capisce  come  si  possa  dnbitare  che  altrettanto  snc- 
ceda  per  qnella  dei  pnpilli  ''^).  Golla  morte  del  pupillo  non  si  estingne 


-^0)  Quesfargomento  e  stato  portato  in  particolare  dal  Walch,  Programma 
de  privilegio  pitpilli,  L.  ig  Dig,  de  rebus  aitet,  iud.  posa.  eim  heredi  denegato, 
Jena  1769. 

''^)  Jurisprtuleniia  restitnia  pag.  286. 

^1)  Palingenesia  librorum  iuris  veterum  pag.  311. 

52)  L.  10  pr.  Dig.  de  pactis  2,  14. 

53)  L.  20  Cod.  de  adnu  tut.  .5,  37. 

i>i)  L.  un.  $  1  Cod.  de  rei  itx,  act  5,  13. 

j>»)  L.  un.  $  6  Cod.  eod,  5,  13;  L.  12  $  1  Cod.  ^ut  pot.  in  pignore  8,  17.  — 
G&iBi.iK,  Diss&rtatio  de  iure  dotis  in  comursu  creditor  um  $  4  in  fine.  —  Mkissnek. 
Ipoieche  iacUe  ^160. 

^)  Cfr.  pure  Deinlin,  DissertcUio  de  tratisitu  hgpotltecae  tacitae  in  bonis  tutoiis 
ad  heredes  pupilli  Altorf  1724.  —  Erxlrben,  Principia  de  iure  pignoris  %  78 
nota  a,  —  Ovrrbbck,  Mediiasiom  su  varie  materie  giuridiche  I  med.  37.  — 
Meisbnbr,  Op.  cit.  $  122. 
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dnnqne  Tipoteca  che  a  lui  spetta  sui  beni  del  suo  tatore,  ma  per- 
dara,  sebbene  la  tutela  sia  finita  e  i  conti  siano  stati  resi,  finoli^  le 
obbligazioni  derivanti  dalla  gestione  della  tutela  non  siano  oomple- 
tainente  estinte^'^);  e  oome  ipoteca  generale  e8sa  si  estende  anche 
ai  beni  ohe  il  tatore  abbia  aoquistato  dopo  la  fine  della  tutela,  prima 
per6  dell'estinzione  del  suo  debito  ^). 

YIII.  GiusTiNiANO  concede  unMpoteca  legale  generale  agli  eredi 
sui  beni  di  un  vedovo  o  di  una  yedova  oui  il  testatore,  fosse  egli  il 
coniuge  o  uu  terzo  qualunque,  abbia  legato  qualche  oosa  sotto  la 
oondizione  di  non  rimaritarsi,  a  garanzia  della  restituzione  del  l^ato 
pel  caso  che  la  condizione  venga  a  mancare.  Questa  ipoteca  legale 
che  da  molti  h  passata  sotto  silenzio  ^%  si  fonda  sulla  NoveUa  22 
promulgata  Tanno  536,  il  cui  cap.  44  coi^  suona  secondo  la  versione 
deirHoMBBBOK: 

€  Sancimus  igitur  si  quis  uxorem,  vel  etiam  uxor'  maritum  (idem 
enim  est)  secundum  matrimonium  contrahere  prohibuerit  eoque  no- 
mine quid  reliquerit,  ut  alter  coniugum  ex  duobus  electionem  habeat 
utrum  matrimonium  contrahere  et  accipiendis  renunciare,  aut,  si  hoc 
nolit  sed  defunctum  honoret,  omnimodo  a  secundis  nuptiis  abstinere 
velit.  Sed  ne  res  in  suspense  sit  et  post  longum  forte  tempus  denuo 
exactio  fiat  propterea  pulchrum  nobis  visum  est  rem  sic  definire,  ut 
intra  annum  quidem  nullo  modo  relictum  exigi  possit,  nisi  sacerdo- 
tium  alteri  personae  obveniens  capiendi  ins  praestat,  quasi  nulla  spes 
nuptiarum  reliqua  sit.  Si  vero  annale  tempus  praeterierit,  conoedimus 
quidem  ill!  personae  ut  relictum  capiat,  non   tamen  simplioiter:  sed 


^"^  MsiesNER,  Op,  cit.  i  VZ}.  —  Gesterdikg,  Op.  cU.  ^  18  pag.  112.  —  Ho- 
FACKBR,  Principia  iuris  dvUis  II  $  1183  n.  4. 

^)  016  fa  dimostrato  in  modo  esauriente  dal  Seonitz,  Dissertaiio  de  hypo- 
theca  pupiUi  tadta  bona  iutorU  post  finitum  administrationis  offidum  quaesiia 
a/fidmUey  Altorf  1789,  contro  11  Boehmeei,  che  nelle  'aae  (Jofisidtationes  et  deei- 
Hones  II  parte  J.*  resp.  414  n.  10  sostiene  I'opposto. 

'>^)  Qaest'ipoteca  h  rammeDtata  dal  Voet  ad  Pandectas  h.  t.  ^23.  —  Heisse, 
Orundriss  eines  Systems  des  gemeinen  Oivilrechts  (Programma  di  an  sistema  di 
diritto  civile  com  tine)  pag.  50  nota  10  2.*  ediz.,  Heidelberg  1816.  —  Schweppe, 
IHritto  privato  ronuino  I  $  303  n.  7.  QiieBt'altimo  per6  vi  appone  an  limite 
evideDtemente  contrario  alle  parole  della  Nov.  22  capo  44  (  8,  qaando  la 
concede  Boltanto  agli  eredi  del  coniuge  defanto  ruI  patrimonio  del  sopravvi- 
vente  pei  beni  lasciati  a  qaesto  a  condizione  di  non  rimaritarsi. 

(lUicK,  Comm.  Pandette.  —     l.il>.  XX.  '^^ 
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Bi  quidem  res  immobilis  sit  nou  aliter  earn  capiat  quam  praestito 
iurainento,  et  rebas  suis  pignoris  obligatis,  id  quod  etiam  tckoite  hoc 
lege  cofhcedimus,  se  rem  qaae  data  est  talein  qualem  acoepit  si  secuu- 
das  nuptias  coutraxerit  reddituram,  restitutis  quoque  frnctibus  quod 
medio  tempore  percepit.  Sin  vero  res  mobilis  sit  et  persona  quae  vult 
eapere  idoneas  facultates  habeat,   quod  relictiim  est  sub  eadem  cau- 

tione  et  iisdem  hypothecis  detur Eaudem  vero  observationem 

eandemque  rationem  introducimus,  etiam  si  coniuges  sibi  invioem 
sub  tali  condicione  iioii  reliquerint  sed  extraneus  quis  aut  marito  aut 
uxori  sub  tali  coudicione  dari  voluerit,  casibus  scilicet  fortuitis  se- 
cundum uaturam  suam  et  leges  de  his  latas  in  donationibus  et  re- 
Htitutlonibus  spectandis  i». 

IX.  Generalmente  si  enumera  fra  le  ipoteche  legal!  generali  anclie 
quella  che  I'imperatore  Giustiniano  ha  dato  oolla  L.  1  §  1  <Jod. 
comm.  de  leg.  6,  43  ai  legatari  e  fedecommessari  sui  beui  ereditari 
deironerato  ^^).  Altri  iuvece  ritengono  questa  un'ipoteca  mista,  clo^ 
ora  geuerale,  ora  speciale,  secondo  che  i  beni  toccati  all'ouerato  siano 
tutto  Passe  ereditario  o  singole  cose^')-  Fn  giJ^  sopra^-)  osservato 
per5  che  I'ipoteca  del  legatari  gravando  solo  sui  beni  ereditari  e  non 
sul  patrimonio  proprio  delPerede,  deve  riteuersi  un'ipoteca  speciale. 
Giustiniano  fonda  quest'ipoteca  sulla  presunta  volenti  dei  testatori^ 
i  quali  solevano  provvedere  alia  garanaia  dei  legatari  col  concedere 
essi  stessi  unUpoteca  suU'asse  ereditario;  per  la  sua  costituzione  sif- 
fatta  concessione  deve  sempre  presumersi.  Eccone  le  parole: 

<K  Cum  hi,  qui  legatis   vel   fideicommissis  honorati   sunt,  persona- 

lem  actionem  plerumque  habere  noscantur rectius   igitur   esse 

censemus  in  rem  quidem  missionem  ^^)  penitus  abderi,  omnibus  vero 


<<')  HoFACKEU,  Frincipia  iuris  civiUs  II  $  1184.  —  Zachariab,  IstiUisioni 
pag.  332. 

til)  Thibaut,  PandeUe  II  $  644.  —  Schweppe,  DiriUoprivaio  romano  I  $  305. 

32)  Vedi  11  $  1086  al  tltolo  precedente  (vol.  XVIII  pag.  403  dell'edizione 
tedesca). 

(^^)  Qaest'immissione  consaeta  nei  fedecommessi  era  concessa  al  fedecom- 
meesario  nel  caeo  che  I'erede  avesse  alienato  la  cosa  lasciata  per  fedeconi- 
messo.  II  fedecommessario  aveva  I'immissione  non  solo  nei  beni  ereditari,  ma 
anche  nei  beni  propri  delPerede,  e  quando  I'erede  non  fosse  in  grade  d'in- 
dennizzareilfedooommessario,  Pimmissione  aveva  laogo  negli  stessi  beni  fede> 


IN  QUIBGS  OAUSIS  PIONUS  VEL  HYPOTHEOii  TAOITB  OONTEAHITUE.    283 

tarn  legatariis  quam  fideicommissariis  unam  natnram  imponere  et 
uon  solum  personalem  actionem  praestare  sed  et  in  rem,  (inatenus 
ei  lioeat  easdem  res,  sive  per  quodcumqne  gen  as  legati  sive  per  fi- 
deicommissum  faerint  dereliotae,  vindicare  in  rem  actione  instituenda 
et  insuper  utilem  Servianam  id  est  hypothecariam  saper  his  qaae 
faerint  derelicta  in  res  mortai  praestare.  Cum  enim  iam  hoc  iare 
nostro  increbnit  lioere  testator!  hypothecam  rerum  suarum  in  testa- 
mento  quibus  voluerit  dare  et  iterum  novellae  coustitutiones  in  moltis 
casibus  et  tacitas  hypothecas  iutroduxerunt,  non  ab  re  est  etiam  nos 
in  praesenti  casu  hypothecariam  donare  actionem,  qaae  etiam  nallo 
yerbo  praecedente  possit  ab  ipsa  lege  induci.  Si  enim  testator  ideo 
legata  vel  fideicommissa  reliquit  at  omnimodo  personae  ab  eo  hono- 
ratae  ea  percipiant,  apparet  ex  eius  volantate  etiam  praefatas  ac- 
tiones  contra  res  testatoris  esse  institaendas,  at  omnibas  modis  vo> 
lantati  eias  satisfiat  et  praecipae  cum  talia  sint  legata  vel  fideicommissa, 
quae  piis  actibus  sunt  deputata.  Et  haec  disposuimus  non  tantum  si 
ab  herede  fuit  legatum  derelictum  vel  iideicommissum,  sed  et  si  a 
legatario  vel  fideicommissario  vel  alia  persona  quam  gravare  tidei- 
commisso  possumus  fideioommissum  ouidam  relinquatur.  Gum  enim 
non  aliter  valeat  nisi  aliquid  lucri  afierat  ei  a  quo  derelictum  est, 
nihil  est  grave  etiam  adversus  eum  non  tantum  personalem  sed  etiam 
in  rem  et  hypothecariam  extendere  actionem  in  rebus  quae  a  testa- 
tore  consecatus  est.  In  omnibus  autem  huiusmodi  casibus  in  tantum 
et  hypothecaria  unumquemque  convenlri  volumus,  in  quantum  per- 
sonalis actio  adversus  eum  competit  et  hypothecam  esse,  non  ipsius 
heredis  vel  alterius  i)ersonae  quae  gravata  est  iideicommisso,  rerum, 
sed  tantum  modo  earum  quae  a  testatore  ad  earn  pervenerint.  Dat  JV 
Kal,  Oct  Chalcedone  Dedo  V.  C.  Cons  a.  529  ». 

Quaudo  GiusTiNiANO  concede  Tipoteca  legale,  oltre  che  ai  legatari, 
ai  fedecommessari,   per  questi  s'intendono  solo  i  fedecommessari  sin- 


commeseart,  parcli^  per6  il  terzo  possessore  f(>8se  in  mala  fede.  Paolo,  Bee, 
Seni.iy,  1,  15,  17.  Qaesta  mt9«to  faoea  la  fanzioDe  della  rei  vindicalio  spettante  ai 
legatario,  ma,  dopo  che  Giustiniano  ha  pari6cato  legati  e  fedecommessi,  noD 
hapiil  luogo.  Vedi  Sohulting,  Jurispn  anteiuat.  ad  Paulum,  loc.  oit.  D0ta43 
pag.  389.  —  CuiACio,  od  Pattf.  loc.  cit.  nota  47.  —  Westphal,  Op.  eiL  ^  9S 
Dola  118  pag.  144. 
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golari  perch^  solo  tali  fedeoommessi  sono  stati  in  questa  oostituzione 
parificati  ai  legati  ^^). 

I  fedeoommeasari  oniversali  pertanto  iion  hanno  alcana  ipoteca  sol 
patrimonio  del  testatore.  In  segnito  Gii^stiniano  la  coneesse  loro 
oolla  Novella  108  capo  II,  ma  solo  pel  caso  che  il  fedeoommesso 
universale  fosse  stato  ordinato  in  modo  che  dovesse  restitnirsi  sol- 
tanto  quello  che  restava  dopo  la  morte  dell'erede  fiduoiario.  In  tal 
caso  11  fedecommessario  deve  aver  libero  almeno  uu  quarto  e  se  qaesto 
non  ha,  puo  iutegrarlo  sul  patrimonio  delPerede,  e  se  neppur  questo 
basti,  allora  h  autorizzato  a  perseguitare  anche  dai  terzi  possessor! 
le  cose  che  I'erede  fiduoiario  abbia  alienato.  6  questa  una  disposi- 
zione  nuova  di  Giustiniano,  dalla  quale  perb  non  ^  lecito,  come 
alcuni  vorrebbero  ^'%  trarre  una  regola  generale  per  tutti  i  fedeoom- 
messi; lo  provano  le  sue  stesse  parole : 

c  Sin  vero  quartam  attingat,  ueque  alia  bona  in  supplementum 
habeat;  turn  adversos  eos  qui  emerunt  vel  alitor  res  acceperunt,  in 
rem  actionem  et  hypotheoas  auctoritate  huius  legis  damns,  ut  fldei- 
commissario  per  rerum  vindicationem  sibi  ipsi  satisfacere  lioeat;  id 
quod  etiam  in  legatis  lam  conoessimus  et  in  constitutione  tarn  in 
rem  actionem  quam  perseoutionem  fldeioommissi  illis  largiti  sumus  »• 

Poioh^  GiusTiNiANO  subito  dopo  Pintroduzione  dell^ipoteca  pei  le- 
gatari  mediante  la  0.  4  God.  de  don.  causa  morids  5,  57  dell'a.  530, 
parificb  nolle  forme  e  negli  efifetti  le  donazioni  a  causa  di  morte  ai 
legati,  oosl  non  si  pub  ragionevolmente  dubitare  che  lo  spirito  di 
questa  oostituzione  esiga  Testensione  dell^ipoteoa  anche  a  quelle  do* 
nazioni ;  ci6  che,  del  resto,  ^  ammesso  dalla  maggior  parte  degli  scrit- 
tori  ^), 

6  discusso  iuveoe  se  Pipoteca  dei  legatari  prenda  initio  dalla 
morte  del  testatore  oppure  soltauto  dalPepoca  delFadizione  dell'ere- 


«'«)  Lauterbach,  ColL  th.  pr.  Pand.  h.  t  J  62.  -—  Mkusnbr,  Op.  ct7.  ^  17f». 
—  Gbstbrdino,  Op.  ciU  $  18  n.  7  pag.  113. 

<^'')  Per  esempio  il  Dabelow,  Del  ooncorso  dm  credUori  pag.  238.  Vedi  pei6 
Meissnbr,  Ipoteche  taciU  i  179  pag.  47L  —  Thibaut,  Pandette  II  i  644. 

<W)  Baohovio,  de  pignoribM  I  cap.  10  n.  6.  —  Mbrenda,  OotUroversiae  tiirw 
III  cap.  49.  —  Lautbrbach,  ColL  th.  pr.  Pand,  h.  t.  $  62.  —  Hopackkr, 
PrtH/cipia  iuHs  civilis  II  $  1184.  —  Waloh,  IiUrodMtw  in  Chniroversias  iuris 
sect  II  cap.  5  $  9.  —  Meissnbr,  Op.  ciL  $  180. 
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dit^.  I  pill  ^^)  sostengono  la  prima  opinione  per  it  motivo  che  coUa. 
morte  del  testatx>re  i  legatari  acqaistano  il  diritto  al  legato  a  ocd' 
garanzia  h  data  Pipoteoa.  Altri  ^'^)  inveoe  sostengono  Paltra  opinione 
fondandosi  sal  concetto  che  Pobbligazione  degli  eredi  al  pagamento 
dei  legati  comincia  solo  colPadizione  delPeredit^  e  la  stessa  ipoteca 
testamentaria  espressa  ad  esempio  della  qnale  fa  introdotta  quella 
legale  comincia  solo  dal  momento  delPadizione.  Si  osserva  iuoltro  che 
prima  delPadizione  h  incerto  se  il  testamento  rester^  in  yigore  o  sar^ 
destitaito,  e  cos)  i  legati  cadranno,  e  che  anche  V actio  personalis 
ex  testamentOj  da  cui  Tazione  ipotecaria  dipende,  nasce  solo  dalPa- 
dizione. 

L'opinione  giusta  h  quella  che  pone  11  principio  dell'ipoteca  al  mo- 
mento in  cui  il  legatario  acquis ta  il  legato.  Se  quest'acquisto  avviene- 
nel  momento  della  morte  del  testatore  in  quel  momento  stesso  co- 
mincia I'ipoteca  legale. 

€  Sancimus,  dice  Oiustiniano  in  L.  un.  §  1  God.  de  cc^.  tollendis  6,  51, 
omnes  habere  liceutiam  a  morte  testatoris  adire  hereditatem,  similique 
modo  legatomm  vel  fldeicommissorum  pure  vel  in  diem  certam  re- 
lictorum  diem  a  morte  testatoris  cedere  ». 

Natnralmente  ^  sottinteso  che  avvenga  efifettivamente  Padizione  del- 
Peredit^  o  il  riconoscimento  dell'ultima  volontik  del  defunto  e  cost 
il  testamento  non  venga  destitutum^  ma  questo  non  sospende  afiatta 
n^  Paequisto  del  legato  o  fedeoommesso  u^  la  nasoita  delPipoteca ;. 
solo  se  Padizione  venga  a  mancare  Paequisto  del  legato  viene  ad  an- 
uullarsi  ^^)  e  Pipoteca  cessa.  Non  deve  per5  negarsi  che  Pobbligazioue- 
delPerede  al  pagamento  del  legato  sorge  dal  momento  delPadizione^ 
ma  da  oi6  non  segue  che  Pipoteca  debba  cominciare  soltanto  da 
questo  momento.  In  fatti  dopo  che  per  la  L  un  §§  1,  5  God.  de  cad. 
tollendis  6,  51  h  permesso  alPerede  di  adire  Pereditii  fin  dal  momento- 


6")  VoET,  Comm.  ad  Pand.  h.  t.  $  22.  —  Lauterbach,  Voll.  tfu  pr,  Fatid. 
h.  t.  t  66.  —  HoPACKBK,  loc  cit.  —  Ounther,  Prindpia  iuris  romani  prk'ali 
novissimi  II  $  676  in  fine.  —  Hufeland,  TraUato  di  airitto  dmle  II  ^  1047. — 
Malblanc,  Priticipia  iuris  romani  parte  II  sect.  2  (  574  in  fina  —  Ge- 
«TBKDiNGy  Diritto  di  pegno  ^  18  pag.  114. 

3^)  Meissmer,  Ipoteche  tacite  $  185.  —  Thibact,  Pandeite  II  $  644. 

**•')  Schwkppe,  Diritto  private  romano  III  J  828. 
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della  morte  del  testatore  (ci6  clie  non  era  iiel  diritto  anteriore  vi- 
geiite  la  legge  Papia  per  la  quale  il  testamento  non  poteva  essere 
aperto  prima  di  an  oerto  termine  e  Peredit^  non  poteva  essere 
adita  prima  dell'apertura  solenne  del  testamento  ''%  il  principio 
her 68  quandoque  ctdetindo  hereditatem  iam  tunc  a  morte  successisse  d^ 
fuiusto  intelligitur  deve  valere  oon  maggior  sicnrezza  che  non  al  tempo 
di  Flobentino  "^Of  ^^  si  pub  piti  oonsiderare  come  diretta  semplice- 
meiite  a  favorire  la  trasmissione  Fipoteca  ohe  la  legge  lia  costituito 
per  garentire  la  volont^  del  testatore,  il  quale  certo  vnole  ohe  coloro 
a  cui  ha  lasciato  legati  o  fedecommessi  li  ottengano. 

La  stessa  finzione  giuridica  per  la  quale  I'adizione  dell'eredit^i, 
quaudo  avvenga,  si  retrotrae  al  momento  della  morte  del  testatore  e 
per  la  quale  quindi  anohe  la  cessio  diet  legatorum  ha  luogo  in  quel 
giomo  aveva  per  iscopo  la  sicurezza  dei  legatarii  affinche  i  diritti  di 
essi  non  potessero  esser  frustrati  oon  un  indugio  doloso  ad  adire 
Feredit^  '^^).  Ora,  Fipoteca  legale  ehe  uon  h  che  un  mezzo  per  otte- 
nere  quella  sicurezza  poteva  cominciare  soltanto  colFadizione  del- 
I'eredit^?  Gertamente  se  anche  il  testatore  avesse  costituito  egli 
stesso  un^ipoteca  volontaria,  essa  uascerebbe  nel  momento  in  cui  il 
testameuto  viene  a  confermarsi  per  la  morte  '^•^) ;  e  Giustiniano  ha 
introdotto,  come  si  sa,  Fipoteca  legale  sulFesempio  di  quella  testa- 
men  taria.  LUpoteca  non  puo  farsi  valere,  h  vero,  prima  che  Ferede 
abbia  adito  Feredit^,  al  modo  stesso  che  prima  non  si  potrebbe  pre- 
tendere  neppure  il  legato ;  ma  chi  sosterrA.  per  questo  oh'essa  prende 
inizio  soltanto  al  momento  in  cui  pub  intentarsi  Fazione  personale 
ex  testamento?  Anche  Fazione  ipotecaria  del  pupillo  e  un  accessorio 
delFazione  di  tutela  e  anche  quella  della  moglie  lo  h  delFazione  ex 
stipulatu  de  dote,  ma  pur  tuttavia  Fipoteca  nasce  in  ambo  i  casi 
molto  prima  delle  due  azioni  sunnominate.  Gertamente  se  il  diritto 


'")  Ulpiano,  XXIV,  31.  —  Vedi  Hbineccio,  Comm.  ad  legem  Jaliam  et 
Papiam  L.  Ill  c.  2  9  2. 

''^)  L.  54  Dig.  de  acq.  vel  am.  her.  29,  2.  Vedi  Zachabiae,  IsUUisioni  di  di- 
.riiio  romano  pag.  588. 

'72)  PoTHiBR,  Pandectae  JusUnuini  II  tit  de  legatis  III  n.  277  oota  a  pag.  328. 
—  Weber,  ad  Hoepfner  OomTnenlario  dUe  latituaioni  di  Hemecdo  $  583  nota  I. 

7-^)  Vedi  sopra,  $  1077  pagine  20-21  (Teeto  tedesco  vol.  XVIII  pag.  189). 
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del  legatario  uon  oomincia  prima  dell'adizione  dell'eredit^  ^^;,  anohe- 
I'ipoteoa  noii  pub  nasoere  prima.  Ma  se  inveoe  il  leg^ato  h  di  quelli 
che  si  trasmettono  agli  eredi  eppiire  I'acquisto  di  esso  dipende  da  una 
coudizione,  il  Je^^ato  si  estingue  se  il  legatario  muore  prima  deirav- 
yerarsi  della  condizione  e  i  suoi  eredi  non  possono  pretendere  uulla  '^^);. 
ma  se  la  condizione  si  adempie  vivente  il  legatario,  Pinizio  delPipo* 
teca  non  si  computa  gi^  dal  memento  dell'adempimento  della  con- 
dizione, beaal  h  retrotratto,  come  Tacquisto  del  legato  al  memento, 
della  morte  del  testatore,  come  se  il  legato  fosse  incondizionato  '^^). 
L^ipoteca  del  resto  ha  luogo  non  solo  se  sia  Perede  gravato  di  un 
legato  o  fedecommesso,  ma  anche  se  sia  un  legatario.  Essa  jierb  col- 
pisce  in  ogni  case  soltanto  i  beni  che  appartenevano  al  testatore  e 
sono  passati  alia  persona  onerata  del  legato,  non  colpisce  mai  invece 
i  beni  propri  delPerede  o  in  generale  della  persona  onerata,  n^  le 
cose  legate  quando  siano  tali  che  la  propriety  ne  passi  direttamente 
dal  testatore  al  legatario  '''^). 

Questa  ipoteca  poi  ^  elBcace  soltanto  oontro  i  creditori  delPerede 
o  in  generale  della  persona  onerata;  oontro  i  creditori  del  testa- 
tore il  legatario  non  pno  servirsene,  poich^  essi,  anche  se  siano 
semplici  creditori  chirografkri,  debbono  essere  soddisfatti  prima  di 
tutti  i  legatari  e  fedecommessar!  '^):  lo  dice  espressaniente  Giu- 
STiNiANo  in  una  nuoya  costituzione,  la  L.  22  §  5  Cod.  de  iure 
4elib.  6,  30:  c  Licentia  creditoribus  non  deneganda  adversus  lega- 
taries venire,  vel  hypothecis,  vel  indebiti  condictione  uti,  et  haec,. 
quae  acceperant  recuperare:   cum   satis   alsurdum  sit,   creditoribus- 


'^^)  L.  un.  Dig.  quando  dies  tisusfr,  legaii  cedai  7,  3 ;  L.  2,  L.  3  Dig.  quando- 
dies  leg,  vel  fid,  ceded  36,  2 ;  L.  9  Dig.  eod, 

'^'')  1j,  b  %  ^  Dig.  quathdo  dies  ley,  vel  fid,  cedat  36,  2. 

7  )  L.  9  ^  2  Dig.  qui  pot,  in  pign.  20,  4^  L.  69  M  5  L-  «l  Dig-  de  legaiis 
I,  30;  L.  105  Dig.  de  cond,  et  dem,  35, 1.  —  Bachovio,  De  pignoribus,  IV,  ca- 
pitolo  2  numeri  4,  5.  —  Fusaui,  Tra^ctatus  de  suhstUutionibus  11  qa.  612.  — 
Brunnbmann,  Oomm,  ad  L,  i  (W.  comm.  de  legatis  6  n.  11.  —  Lautekbacu. 
CMl.  Pandectarum  h.  t.  ^  66. 

'^*)  Lautbrbach,  Coll,  Pand,  h.  t.  J  65.  —  Qmelin,  La  graduajsione  dei  cre- 
ditori cap.  6  M19.  —  Meissner,  Ipoteche  tadie  ^  182. 

"^)  Lauterbach,  Colh  Pand.  h.  t  ^  67.  —  Meissner,  Op,  eit,  $186.  — 
Gmelin,  Op.  cit,  $  119. 
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quidem  ius  suam  persequentibns  legitimum  auxilium  deaegari,  lega- 
tariis  vero,  qni  pro  lucro  oertant,  snas  partes  legem  aocomodare  ». 

Invece  il  legatario  pab  in  forza  della  sua  ipoteoa  pretendere  di 
essere  preferito  ai  creditori  della  persona  onerata  del  legato,  ben  in- 
teso  perb  soltanto  rignardo  a  qaei  beni  ohe  a  quest!  siano  pervenati 
dal  testatore  '^%  imperocch^  una  volta  soddisfetti  i  creditori  del  te- 
statore,  i  legatar!  debbono  ottenere  in  ogni  modo  il  legato  ut  omnibus 
modis  voluntati  testatarU  satisfiatj  come  dice  la  L.  1  God.  communia 
de  leg,  6,  43.  Alcuni  ^^)  pero  sostengono  non  senza  ragione  che  ai  le- 
gatar! si  debba  per  la  finzione  di  unitdi  di  persona  fra  Terede  e  il 
.  testatore  oonoedere  questo  privilegio  soltanto  se  essi  si  giovino  del  be- 
neficio  della  separazione  che  nelle  leggi  ^0  ^  ooncesso  anche  ai  le- 
gatar!. 

Per  quel  che  riguarda  la  natura  di  questUpoteca  quasi  tutti  gli 
scrittori  si  antichi  ^^)  come  modern!  ^^)  osservauo  ch'essa  ha  questa  par- 
ticolarit^  di  fronte  alia  regola  generale  della  indivisibility  delPipoteca, 
che  quando  il  legato  h  lasciato  su  tutta  Peredit^  e  parecchi  sono  i 
coeredi,  i  beni  di  ciascuno  sono  ipoteoati  soltanto  per  la  propria 
-quota  e  per  tan  to  oiascmno  ^  tenuto  solo  in  quantocontro  di  lui  sia 
fondata  anche  I'azione  per^nale.  Cosl  intendono  quasi  tutti  le  parole 
della  L.  1  God.  comm.  de  legatis  6,  43: 


"^0  VOBT,  Coiwm,  ad  Pandeotas  h.  t.  ^  21.  —  MalblanCi  Prmcipia  iuria  ro^ 
mani  pars  IL  sect  2  ^  574  pag.  533.  —  Gestebding,  DiriUo  di  pegno  $  18 
-pag.  114. 

^)  Dabelow,  Del  conearso  dei  eredUori  pag.  343.  —  Fkick.  Liber  singidaHs 
de  debitoris  demartui  credUortbus  kypothecariis  ad  separathnie  beneficium  admit- 
iendis,  Helnistadt  1783  ^6.  —  Meisbner,  IpotecJie  tacite  ^  187. 

81)  L.  ()  pr.  Dig.  de  separaHonibu^  42,6.  —  Gmblin,  Op.  cit,  $119  pag.  50t^. 
—  Hufeland,  Trattaio  di  diritto  civile  II  $  2057. 

^-)  ViNNio,  GoTnnu  ad  ^  L  de  legatis  2,  20  d.  4.  —  Wissrnbach,  Oommen- 
4(Uio  catkedniHca  in  libros  septem  priores  Cod,,  ad  L.  1  Comm,  de  legaU  6,  43 
pag  619  —  VoET,  Ad  Pandeetae  h.  t.  $  21,  e  lib.  30  rZe  legalis  $91.  —  Lau- 
teubach,  GolL  th.  pr,  Pand,  h,  t.  $  64,  lib.  ;H)  de  legcUis  $  45. 

^^)  Gmelin,  La  gradiMsione  dei  creditori  $  119  pag.  509.  —  M  a  lblanc,  Pnn- 
•ctpta  iuris  romani  II  sect.  2  $  574  pag.  533.  —  Hopacker,  Prindpia  iaris  d- 
vilis  II  $  1184  n.  3.  —  Thibaut,  Pandette  II  $  644.  —  Schweppe,  Biritto 
privato  romano,  —  Meissner,  Op.  cit.  $  183.  —  Gesterding,  Op.  dt,  J  18  pa- 
gina  114. 
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c  In  omnibas  autem  huiosmodi  oasibus  in  tantum  et  hypothecaria 
nnumquemqae  convenivi  volumns  in  quantum  personalis  actio  ad- 
versus  eum  oompetit  ».  ' 

Quasi  tutti  per  cio  insegnano  ohe  I'azione  ipotecaria  contro  piii 
coeredi  gravati  di  un  legato  sia  divisibile  al  pari  dell'azione  perso- 
nale  ex  iestamento.  Francesco  Bagueau  ^0  ha  pel  primo  elevato 
un  dubbio  contro  quest^opinioue  gi^  comune  ai  suoi  tempL  £!  prezzo 
delPopera  riferirne  le  parole: 

«:  Non  est  praetermittendum  quod  Justinianus  circa  finem  huius 
oonstitutionis  dicit,  hypothecaria  unamquemque  in  tantum  conveniri 
posse  in  quantum  personalis  actio  adversus  eum  competit  ex  testa- 
mento  vel  oodicillis,  sive  heres  sit,  sive  le<;:atarius,  siye  fideicommis- 
sarius,  qui  fideicommisso  oneratus  est:  videlicet  ut  is  hypothecaria 
conveniri  non  x>ossit  qui  non  i>otest  actione  in  personam  legati  vel 
fideicommissi  nomine.  ]!7on  est  autem  ea  mens  Justiniani  ut  non  in 
solidum  sed  pro  rata  et  virili  portione  ex  qua  quisque  heres  est 
teneatur,  ut  casus  huius  constitutionis  excipiendus  sit  a  lege  1  et  2 
€od.  si  unu8  ex  plur.  hered.  ored.  Unde  intelligimus,  ut  ex  aliis  locis 
multis,  personalem  quidem  actionem  dividi  ex  XII  tabulis.  At  hy- 
pothecam  esse  in  solidum,  quod  est  explorati  iuris,  cui  Justinianus 
derogari  noluit.  Non  datur  ergo  haec  actio  hypothecaria  in  eum  qui 
non  est  oneratus  fideicommisso,  quia  nee  personalis  in  eum  datur  >. 

Egli  aveva  pero  contro  di  s^  i'autorit^  della  Glossa  e  all'obiezione 
da  lui  fatta  die  non  si  potea  credere  cbe  Oiustiniano  avesse  avuto 
intenzione  di  dare  all'ipoteca  del  legatario  una  natura  cosi  di- 
versa  da  quella  delle  altre  ipoteche  in  genere,  gi^  prima  Ugo  Do- 
NSLLO  ^)  avea  oercato  di  rispoudere  in  modo  che  si  dovesse  credere 
che  quanto  Giustiniano  dioea  qui  della  dlvisibilitski  dell'azione  ipo- 
tecaria non  fosse  nulla  di  speciale  al  caso.  Lasciamoparlarequest'ul- 
timo  autore. 

c  Huic  looo  oppouitur  L.  2  God.  H  unus  ex  pJ/ur.  her,,  ubi  pro  eo 
quod  unus  ex  heredibus  debet  etiam  res  alterius   ooheredis  pignoria 


S4)  Ragurllus,  Comm,  ad  comL  ei  dedsiones  JusHniani,  qiuie  XII  libris  Cod, 
cofUinenlur,  ad  L.  ]   Gofnm.  de  leg,  pag.  513,  Parigi  16J0. 

^'^)  DoNRLLO,  Oomm.  a^  Oodicem,  ad  L.  1  C&mm.  de  legaiis  6,  43  n.  1:2 
pag.  529. 

OliIcx,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  37 
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nomiue  coaveuiri  possuut.  Sed  locas  is  uiUil  ad  rem  perduet.  Nam 
illlc  ag^itar  de  ea  specie  cam  obligatio  et  pignas  a  defancfeo  ince- 
perint,  cum  defanctos  debere  coepit  pecuuiam  et  in  earn  peeuniam  re^ 
eius  sunt  obli^atae.  Quemadmodum  pro  etiam  minima  parte  debit! 
res  omnes  defuucti  eraut  obligatae  (L.  9  §  3  D.  d«  pign.  act.)  sic  de- 
bitae  mortao  pro  quacumque  parte  huios  debiti  omnes  res  eius  tene- 
buutur.  Itaque  pro  debito  unius  beredis  etiam  res  alterios  couve- 
nieutur  si  testatoris  fuerunt,  nam  prios  erant  obligatae.  Ex  personis 
autem  heredum  non  immutatur  condicio  obligationis  (L.  2  §  2  D.  d« 
verb,  obi,)  et  in  pignore  ex  persona  possessorum  non  immntatur  con- 
dicio pignoris  (L.  2  God.  si  uwis  ex  plur,  her.).  At  hie  agitar  de 
legato  et  lideicommisso  coins  obligatio  ab  heredibus  incipit  et  prop- 
torea  ab  Ixis  quoque  incipit  pignus  et  hypotheca,  coins  conseqnens 
est,  non  nova  aot  slngolari  ratione  iuris,  sed  communi,  ot  in  id  qood 
siijgoli  beredes  debent  non  possint  obligatae  esse  nisi  res  qoae  sont 
singolorom,  qoia  pignus  oportet  esse  cum  constituitur  in  bonis  debi- 
toris  (L.  5  God.  si  aliena  res  pign,  data  sit)  f . 

Non  c'e  da  meravigliarsi  se  di  fronte  ad  una  tanta  autorit^  per 
Topinione  oomune,  la  voce  del  Baoubau  andasse  dispersa  come  il 
suono  in  on  bosco:  e  cosl  corsero  doecento  anni  prima  che  on  gio- 
riata  deirAccademia  di  Greifewald  osasse  gridare  on'altra  volta  che 
ci5  che  da  seooli  s'insegiiava  da  migliaia  di  scrittori  non  era  che  on 
errore.  Questi  fu  Ermanno  Beokbb,  il  quale,  in  una  Prolusio  oca- 
demioa  de  cictione  hypothecaria  legatariis  ex  h.  1  God.  oomm.  de  leg. 
contra  coheredes  eompetente  non  ipso  iure  divisa,  coll  a  quale  inau- 
gurava  i  suoi  corsi  di  estate  delPanno  1768,  combatt^  la  comune 
opinione  con  molti  argomenti.  fi  prezzo  dell'opera  di  volgarizzare 
questi  argomenti  con  un^esposizione  analitica,  perch^  lo  scritto  ohe 
11  contieue,  secondo  la  sorte  oomune  a  tutti  gli  scritti  aocademici,  ^ 
andato'  quasi  in  dimenticanza  e  sembra  essere  state  pochissimo  con  • 
siderato  fin  qui.  Gli  argomenti  sono  i  segoenti.  Ghe  Giustiniano  non 
abbia  inteso  colle  parole  in  omnibus  autem  huiusmodi  casibus^  eoc.  di 
restringere  Pefiicacia  deirazione  ipotecaria  da  lui  introdotta  a  &vore 
del  legatari  e  fedecommessar!  contro  la  natnra  soa  nei  limit!  del 
TazlC^ne  personale  ex  testamento,  ^  provato  in  prime  loogo  dallMn- 
sieme  del  teste.  Nelle  parole  precedenti  infatti  il  legislatore  giosti&ca 
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I'iiitroduzione  della  uaova  azionc  dimostrando  ch'essa  noa  torna  a 
pregiadizio  del  testatore,  e  d'altra  parte  I'erede  o  il  legatario  ai  quali 
sia  imposto  ua  iegatx)  non  haniio  alcuna  ragione  di  lamentarsene. 
La  volont^  del  testatore,  egli  dice,  ^  che  ooloro  a  cai  egli  ha  la- 
Aoiato  legati  e  fedecommessi  li  debbano  ottenere  iu  ogni  niodo.  Ora 
ripoteca  tende  appanto  alio  soopo  che  la  sua  volout^  sia  adetnpiuta. 
II  testatore  potrebbe  egli  stesso  concedere  per  legato  un'ipoteca  a 
<3bicoliessia  sui  suol  beni;  perch^  dunque  11  legislatore  non  dovrebbe 
potere  egli  concedere  Pazione  ipotecaria  iu  questo  caso  alio  scopo  di 
adempiere  rultima  volout^  di  lui!  Ma  per  ci5  Fazioue  ipotecaria  uon 
«i  pub  estendere  se  non  sulle  cose  che  Ponerato  del  legato  o  del  fe- 
deoommesso  abbia  ricevuto  dal  testatore,  le  cose  sue  proprie  non  vi 
possouo  essere  soggette.  L^azioue  ipotecaria  ha  luogo  pertanto  contro 
Terede  o  legatario  onerato  solo  nei  limiti  di  cib  ch*egli  ha  ricevulo 
delPeredit^  ed  entro  i  quali  soltanto,  del  resto,  anche  se  non  ci  fosse 
«tata  Pipoteca,  e<;li  avreb\)e  potuto  essere  couvenuto  colPazione  per- 
sonale  ex  teatamefito.  Per  cib  Giustiniano  ha  aggiunto  nei  la  sua  oo- 
«tituzione  anche  le  parole  seguenti: 

«c  In  omnibus  antem  huiusmodi  casibus  in  tantum  et  hypothecaria 
unumquemque  conveniri  volnmus,  in  quantum  personalis  actio  ad- 
versus  enm  competit  «. 

Le  quali  nou  possono  avere  altro  senso  se  non  questo,  che  Pazione 
ipotecaria  contro  Perede  o  legatario  onerato  ^  fondata  solo  in  quanto 
il  convenuto  possegga  la  oosa  sulla  quale  pub  intentarsi  Pazione  ipo- 
tecaria come  erede  del  testatore,  ma  non  se  Pabbia  acquistata  in 
«ltro  modo.  Questo  appare  anche  meglio  dalle  seguenti  parole,  che 
non  avrebbero  mai  dovuto  disgiungersi  dalle  precedent!: 

«  Bt  hypothecam  esse  non  ipsius  heredis  vel  alterius  personae, 
quae  gravata  est  Meicommisso  rerum,  sed  tantummodo  earum  quae 
A  testatore  ad  eum  pervenerint  9. 

Llutenzioue  del  legislatore  non  h  dunque  diretta  a  mutare  la  na- 
tura  delPazione  ipotecaria,  tendente  per  regola  al  rilascio  delie  cose 
ipotecate  se  il  creditore  non  sia  pienamente  soddisfatto  ^),  collimi- 
tarne  Pefflcacia  pel  caso  in'cui  eesa  spetti  ai  legatari  o  fedecommes- 


^«)   L.  16  pr.  W  3,  4  Dig.  de  pign.  20,  J. 
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sari  in  gaisa  che  ciasouno  degii  ouerati  si  liberi  dalFobbligo  del  li- 
laacio  ool  pagare  la  propria  parte,  rimandando  poi  pel  restante  agli 
altri  coeredi  o  ooUegatar!.  Finch^  I'azione  ipotecaria  noa  ^  stata 
iutentata  ooutro  il  possessore  delle  oose  ereditarie  egli  pub  niediante^ 
il  pagamento  spoutaneo  della  propria  quota  liberare  le  oose  eredi- 
tarie toccategli  dalPipoteca  e  quindi  anche  s6  dall'azioue  (in  ci5  ha 
pienameute  ragione  il  Yobt)  ^"^X  perch^  egli  ha  adempiuto  per  la  sua 
parte  la  volont^  del  testatore,  e  oonseguentemente  I'ipoteca  si  h,  in 
riguardo  alle  cose  toeoatd  a  lui,  estinta  gift  prima  ohe  I'azione  sia 
stata  iutentata.  Ma  questo  non  aooade  quando  I'azione  ipotecaria  sia 
gift  stata  una  volta  portata  dinauzi  at  tribiluall  II  diritto  ormai* 
aoquisito  alPattore  ooUa  proposizione  deirazione  non  pub  essergli  ri 
tolto  Goutro  sua  volout^;  e  nelle  parole  da  cui  si  ^  voluto  argomen- 
tare  il  contrario  non  o'^  che  I'espressione  della  volontft  del  legislatore 
di  evitare  che  I'ipoteca  introdotta  con  quella  costituzione  in  luogo 
dell'antioa  missio  in  bona  hereditatis  possa  essere  estesa  centre  la  sua 
volontft,  di  fronte  ai  creditori  del  testatore  o  suUe  cose  dell'erede  e 
quindi  a  dannc^  del  creditori  di  questo.  Per  oib  b  detto  che  I'azione 
ipotecaria  non  ha  luogo  o  oheil  diritto  di  pegno  da  quella  garantito 
non  si  estende  oltre  i  limiti  in  cui  vale  I'azione  personale  contra 
Perede  o  legatario  ouerato.  Ora,  quest^azione  personale  non  ha  luogo 
prima  che  tutti  i  creditori  del  defunto  abbiano  avuto  la  soddisfa- 
zione  del  loro  crediti  dalla  massa  ereditaria,  nb  contro  I'erede  ha 
efficaoia  ultra  vires  hereditaria  e  nel  caso  che  questi  abbia  alienato> 
i  beni  ereditarl  a  danno  dei  propr!  creditori  non  pub  mai  esser 
diretta  sui  beni  di  lui  in  modo  ch'egli  paghi  i  legati  dal  propria 
patrimonio. 

In  secondo  luogo  il  Becker  osserva  che  le  parole  della  cui  inter- 
pretazione  qui  si  discute  sono  state  usate  dal  legislatore  per  mo- 
strare  che  I'ipoteca  legale  conoessa  a  favore  dei  legatarl  e  fedeoom- 
messari  non  si  deve  estendere  a  tutte  le  cose  ereditarie  lasciate  del 
defunto,  ma  solo  a  quelle  che  siano  perveuute  all'ered'^  o  legataries 
enerato,  e  oosl  I'azione  ipotecaria  concessa  ai  legatari  o  fedecem- 
messari  non  ha  luogo  centre  gli  altri  eredi  e  legatari   non  enerati 

S')  Lib.  de  Ugads  (XXX,  XXXI,  XXXil)  «  41. 
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per  quanto  east  possiedano  cose  ereditarie,  perch^  contro  di  lore  non 
potrebbe  ueppure  iuteutarsi  Tazione  personale  ex  testamento  per  quel 
legato.  In  questa  iuterpretazione  oonoorda  anebe  11  Yobt^^): 

«  Si  anas  ex  pluribus  heredibns  solus  integri  legati  praestatione 
oueratos  sit,  non  aliae  res  intellegi  debent  hao  bypotheca  legali 
aflfectae,  quam  quae  ad  beredem  gravatum  a  defdnoto  pervenerunt, 
non  item  aliae  quae  ceteris  gravati  coheredibus  quaesitae  sunt. 
Quorum  omnium  ea  ratio  est,  quod  actione  personali  ad  praestandum 
legatum  vel  ddeicommissum  conveniri  non  potest  nisi  qui  a  testatore 
gravatus  est...,  actio  vero  bypotbecaria,  quae  pro  legatis  ex  lege 
competit,  non  ultra  datur  contra  beredem  quam  quatenus  actione 
personali  oompelli  posset  ad  legatorum  praestationem ;  cum  Imperatgr 
de  bac  legali  bypotbeca  pro  legatis  competente  deftnierit,  in  omnibus 
liisce  casibus  (quibus  scilicet  actio  pro  legatis  datur)  in  tantum  et 
bypotbecaria  unumquemque  conveniri  in  quantum  personalis  actio 
adversus  eum  competit.  L.  1  in  f.  God.  oomm.  de  leg.  6, 43.  Sicut  ergo 
personalis  actio  competere  non  potuit  in  casibus  superioribus  ad* 
versus  lieredes  qui  non  sunt  gravati,  ant  quatenus  non  sunt  gra- 
vati...  quippe  uuinquam  nata....,  ita  nee  bypotbecaria  actio  pari  passu 
ambulans  cum  personali  legatario  adversus  tales  permlttenda  fuit ». 

In  fine  il  Bbgkbb  afferma  cbe  Tlmperatore  ba  v<^uto  colle  parole 
pid  volte  ciftate  indicare  anobe  cbe  Pipoteca  legale  e  I'azione  ipotecaria 
cbe  ne  deriva  non  possano  essere  ostese  contro  quel  coeredi  o  collega- 
tart  onerati,  i  quali  prima  ancora  cbe  Tazione  sia  intentata  abblano 
spontaueamente  adempiuto  per  la  parte  loro  la  volenti  del  testatore 
e  col  pagamento  della  loro  quota  di  legato  abbiano  co^  liberate  dal 
pericolo  dell'lpoteca  le  cose  loro  tocoate,  ma  cbe  solo  quel  coeredi  o 
collegatart  cbe  non  abbiano  per  parte  loro  adempiuto  il  legato  e  possano 
per  cib  esser  oonveuuti  ooWaetio  personalis  possano  esser  convenuti 
ancbe  con  quella  ipotecaria. 

Per  la  esattezza  di  questa  iuterpretazione  sono  da  aggiungersi  ancbe 
aeoondo  il  Bbokbb  i  seguenti  motivi. 

1.^  Le  parole  di  una  legge  nuova  e  di  ri forma  debbono,  per  re* 
gola  di  ermeneutica,  intendersi  sempre  in  modo  cbe  se  ne  ottenga  la 


8"^)  De  legatis  $  41. 
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minor  deviazione  possibile  dalle  regole  di  diritto  comune  e  dalla  na- 
tara  uormale  delPazione  '^-^).  LMnterpretazione  restrittiva  di  ana  nuova 
legge  di  riforma  non  permette  dunque  nel  dubbio  di  ammettere  an 
diritto  partioolare  derogante  alia  regola  del  diritto  oomune  ^\  Ora 
la  natura  delPazione  ipotecaria  oonsiste  notoriamente  in  ci5,  che  esBa 
aatorizza  il  oreditore  a  farsi  rilasoiare  la  cosa  ipotecata  dal  posses- 
sore e  a  soddisfarsi  pienameote  oon  qaella  delsno  credito,  e  per  cio 
I'azione  ipotecaria  h  indivisibile^');  il  convenuto  dev^epagare  Pintero 
credito  o  rilasoiare  tntta  la  oosa^').  Danque,  le  parole  della  L.  1 
Cod.  dt,  seoondo  le  quali  I'azione  ipotecaria  centre  gli  eredi  e  i  le- 
gatar!  deve  aver  Inogo  solo^nei  limiti  dell'azione  personale,  debbono 
avere  an  sense  diverse  da  qaello  comanemente  lore  attribnito  e  sono 
cos)  da  spiegarsi  nel  mode  sopra  espresso,  oppure  si  deve  uelPinter- 
pretazione  di  esse  contro  ogni  analogia,  deviare  dal  concetto  ideale 
ed  essenziale  delPazione  ipotecaria;  si  verrebbe  anzi  alia  oondnsione 
che  il  legislatore,  il  quale  voile,  abolendo  Fantioa  Innga  procedura 
della  missio  nei  beni  ereditar!,  concedere  I'azione  ipotecaria  ai  lega- 
tari  e  fedecommessari,  non  glie  I'avrebbe  concessa  per  nulla,  e 
avrebbe,  contro  la  saa  stessa  intenzione,  peggiorato  anzi  che  miglio- 
rata  la  oondiztone  loro.  A  siflbtta  nnova  ipoteca  dei  legatari  si  ap- 
plicherebliero  molto  bene  le  parole  del  giureconsalto  Maroiano  in 
L.  16  §  3  in  f.  Dig.  de  pign.  20,  1: 

€  Nam  si  tanti  solum  condemnatus  esset,  quMitum  pro  sua  parte 
deberetur  quid  prodesset  in  rem  actio  cum  et  in  personam  agendo 
(massime  pel  legatario  che  pub  valersi  del  beneficio  della  separazione) 
idem  consequeretur!  :», 

2.^  A  persuadersi  dell'esattezza  della  nostra  interpretazioue  e 
della  inesattezza  dell'opinione  comune  6  opportune  altresi  rammentare 
che  anche  secondo  I'opinione  dei  nostri  awersari  I'azione  ipotecaria 
conserverebbe  sempre  la  sua  natura  d'indivisibile  nel  case  in  cui  una 
delle  cose  ereditarie  sottoposte  all'ipoteca  legale  ibsse  stata  alienata 
ad  un  terzo  da  uno  degli  eredi   cui  fosse  pervenuta   nella  divisione 


^•^)  Arg,  L.  43  pr.  Dig.  De  vyJg,  ei  pup.  suftsU  28, 6,  cap.  8,  X  ds  prkilegiiB. 

90)  L.  14  Dig.  de  legibus  1,  3. 

01)  L.  05  Dig.  de  cviotionihua  21,  2. 

^  L.  16  J  3  Dig.  de  pignaribits  20,  I . 
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e  I'aeioue  s'intentasse  ora  coutro  questo  terzo.  Per  questo  anche  lo 
stesso  YoBT  ^^)  afferma  che  G-iustiniano  Bon  abbia  mutato  la  Batura 
dell^azione.  A  dir  vero  perb  Bessuna  buoBa  ragioBe  milita  per  qnesta 
distiBzioBe;  peroh^  h  oerto,  e  BdssoBO  lo  ooBtesta,  cbe  la  oosa  ere- 
ditaria  alieBata  da  bb  erede  passa  airaoquureBte  gob  quegli  OBeri 
cbe  gi^  gravavaBO  su  di  lei  all'epoca  dell'alieBazioue  e  bob  oob  mag- 
giori;  Be  ooBsegBe  cbe  TazioBe  ipotecaria,  se  per  la  divisibility  del 
peguo  si  divide  ipso  iure  di  froBte  ai  ooeredi,  deve  per  la  siessa  ra- 
gioue  esser  divisa  aache  di  froBte  al  terzo  possessore  a  cbI  la  ooga 
^  paHsata  cum  sua  causa  ed  iBteBtarsi  coBtro  di  IbI  pBtc  soltaBto 
per  la  qBOta  ereditaria  del  sbo  alieBaBte.  Ma  questo  bob  osaBo  so- 
steeere  Beppure  gli  stessi  sosteBitori  delPopiBione  comune  e  si  tro- 

« 

vaBO  oostretti  cosi  ad  edificare,  aooaBto  a  ub  diritto  siBgolare  da 
loro  oostruito  seBza  foBdameBto  di  le^ge,  un  altro  diritto  siBgolare. 
3.^  Ub  altro  argomeBto  coBtro  la  oomune  opiBioBe  o£fre  aBobe, 
soBza  volerlo,  lo  stesso  Yobt  ^).  Egli  osserva  cbe  Giustiniano  Ib- 
trodusse  colla  citata  L.  1  Ood.  conim.  de  leg.  Pipoteoa  legale  af&Bcbe 
i  legatar)  fossero  garaBtiti  seBza  le  luBgaggiBi  deiraBtica  missio  in  ram, 
ma  Bella  stessa  misura.  li'ipoteca  legale  h  duaqae,  iB  UBa  parola,  ub 
sostituto  dell'aBtica  missio  in  rem.  Ora,  colui  cbe  ottcBeva  la  missio 
in  possessionem  legatorum  nomim  aveva  ub  peguo  pretorio  perfetto  suUe 
cose  ereditarie  uelle  quali  era  stato  iiumesso  '^^)y  in  guisa  cbe  il  giu- 
dice  doveva,  dietro  domauda  deirimmesso,  curare  cbe  gli  fosse  pagato 
IMntero  legato  coi  frutti  e  le  spese  ^^).  Inoltre  il  legatario,  cbe  avesse 
mediaute  la  missio  ottenuto  ub  i>egBO  su  parecebie  cose  bob  era  ob- 
bligato  a  liberarne  alcuua  prima  cbe  TiBtero  debito  gli  fosse  stato 
pagato  ^^).  Nello  stesso  modo  e  cogli  stessi  effetti  deve  ora  il  lega- 
tario potorsi  valere  dellMpoteca  legale,  cbe  Giustiniano  gli  ba  cou- 
cesso  colla  L.  1  Ood.  cit.  iu  luogo  dell'autica  missiOj  e  cbe  cob  questa 
cammiBa  di  pari  passo  quaBto  agli  e£Eetti.  UBa  volta  duuque  cbe 
I'attore  ba  iBtcBtato  FazioBC   ipotecaria  coBtro  ubo  dei  ooeredi  pos- 


y3)  De  UgaJtis  (30,  31,  32)  ^  42. 

^1)  De  Ugatis  i  42. 

•'')  L.  3  Cod.  ul  in  pass,  let  fat.  0,  54. 

"«)  L.  5  Cod.  eod.  6,  54. 

'»•)  L.  19  Dig.  (h  pifjn.  20,  I. 
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flessore  di  uoaMelle  oose  oolpite  dall'ipoteoa  generaLe,  egli  pub  i>6rse- 
gaitare  la  sua  ipoteoa  sii  tutta  intera  La  oosa  e  non  desistere  fin  che 
non  abbia  ottonuto  il  pagamento  dell'intero  legato,  senza  essere  ob- 
bligato  a  coDtentarsi  del  pagamento  di  una  semplioe  quota. 

4.^  Infine  Giustiniano  nella  L.  1  Ck)d.  cit  dioe  espressamente 
die  egli  non  ha  esitato  ad  introdurre  Tipoteca  legale  a  &vore  del 
Jegatari  e  fedeoommessar!  oontro  Ponerato  o  i  piti  onerati,  anzi  a 
oi5  si  h  trovato  spinto  dalla  circostanza  che  gid.  secondo  I'antioo  di- 
ritto  al  testatore  sarebbe  stato  lecito  oostituire  nel  teatamento  stesso, 
ove  Pavesse  yoluto,  un'ipoteca  sulle  sue  oose.  II  legislatore  ha  duuque 
introdotto  IMpoteoa  legale  sulPesempio  di  questMpoteca  volontaria, 
che  una  volta  i  testatori  soleano  conoedere  essi  stessi  ai  legatarl  o 
fedeoommessar!  per  garanzia  dei  lore  legati.  Ma  se  su  questo  mo- 
dello  fti  creata,  essa  deve  anohe  avere  del  modeilo  la  medesinia 
natura  ed  i  medesimi  efifetti.  Lo  stesso  ViNNto  ^%  per  esempio, 
ammetteehe  questa  partioolaritii  che  I'azione  Ipotecaria  si  divida  fra 
parecchi  ooeredi  gravati  del  legato  o  fra  parecchi  possessor!  in 
rapporto  alia  loro  quota  ereditaria  non  si  applica  alle  ipoteche 
costituite  espressamente  nel  testamento,  perch^  si  deve  credere  che 
il  testatore  abbia  voluto  seguire  il  diritto  comune  e  le  regole 
normali  del  pegno  ^).  £)  ohiaio  dunque  che  anche  per  Faaone  ipo- 
tecaria derivante  dalPipoteca  legale  di  Giustiniano  dcve  dirsi  lo 
Htesso,  finch^  non  si  provi  che  nella  legge  b  contenuta  una  deroga 
esplicita.  N6  per  provar  ci5  si  puo  richiamarsi  in  modo  alcuno  alle 
piit  volte  dtate  ultimo  parole  della  L.  1. 

Questi  motivi  devono  dunque  persuadere  che  Topinione  comune, 
secondo  la  quale  Tazione  ipotecaria  dei  legatari  e  fedeoommessar! 
si  divide  ipso  iure  fra  piil  coeredi  o  oollegatar!  onerati,  dei  qaali 
nessuno  abbia  adempiuto  la  volontdp  del  testatore  pagando  il  legato, 
^  un'opinione  che  non  si  concilia  n^  coU'insieme  della  legge  stessa, 
nh  oolPanalogia  del  diritto,  per  quanto  si  debba  conoedere  che  questa 
azione  per  le  ultimo  parole  della  L.  1  God.  dt.  ha  luogo  contro  cia- 
scuno  degli  onerati  solo  se  possa  esser  convenuto  oolPaziorie  perso- 


ns) All  InsU  lib.  II,  20  de  legaHs  $  2  d.  4. 
^)  Arg.  L.  ult.  Cod.  de  verb,  sufn.  6,  38. 
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nale  ex  testamento  e  per  oi5  non  ha  luogo  nh  contro  gli  altrieredi  o 
legatar!  non  onerati  del  legato,  n^  contro  quelli,  ohe  ne  fossero  one- 
rati,  ma  gi^  prima  che  Tazione  ipoteoaria  fosse  intentata,  liberarono 
dal  pegno  la  parte  loro  toocata  di  oose  ereditarie  pagando  la  loro 
quota  di  legato,  nh  infine  ha  Inogo  per  le  cose  proprie  dcj^^li  eredi. 
Fin  qui  il  Beokeb.  Ma  le  sue  argomentazioni  passarono  inosser- 
vate;  s)  profonde  radiei  avea  posto  I'opinione  comune,  la  quale  ac- 
ciecata  dall^errore  non  aprl  gli  occhi  alia  luce  della  verity !  Fnrono 
scritti  intanto  trattati  su  trattati  e  in  tutti,  senza  ecoezione,  Popi- 
nione  oomune  seguitb  a  dominare.  Oorse  un  altro  mezzo  secolo,  sin 
che  finalmente,  sullo  scorcio  del  1816,  un  giurista  stimatissimo  di 
Quovo  si  pronuncib  energicamente  contro  Topinione  comuue.  Egli  h 
il  ministro  di  Stato  wurtemberghese  Von  Bndb,  il  quale  nelle  sue 
Vermischte  juristisohe  Awffukrungen  (Dissertazioni  giuridiche  varie) 
pubblicate  in  Hannover  1816  tentb  di  distruggere  Ferrore  coraune  in 
parte  con  nuovi  argomenti  in  uno  scritto  dal  titolo:  <r  Possono  i 
legatar!  e  gli  eredi  fedecommessari  agire  in  solido  contro  gli  eredi 
principali  coll'azione  ipotecaria?  d.  Egli  sviluppa,  come  il  BBOKBBf 
il  cai  scritto  per5  dichiara  di  non  aver  potuto  vedere,  non  ostante 
ogni  .sforzo,  il  senso  tanto  dibattuto  delle  ultime  parole  della  L.  1 
God.  cit.  massime  con  riguardo  al  complesso  della  costituzione,  poich^ 
questo  appunto  sta  contro  I'opinione  comune.  Giustinia.no,  egli  os- 
serva,  comincia  dalPesporre  i  motivi  della  sua  disposizione.  I  legatar! 
e  gli  eredi  fedecommessar!  (veramente  la  ^egge  non  paria  di  eredi 
fedecommessari,  ma  di  fedecommessar!  singolari,  poicii^  questi  soli 
sono  parificabili  ai  legatar!;,  i  legatar!  e  gli  eredi  fedecommessai;) 
dunque,  dice  1'Imperatore,  aveano  sin  ora  soltanto  un'azione  perso- 
nale  e  la  rei  vindicatio  come  la  misaio  in  rem  erano  congiunte  a  difli- 
oolt^  noiose  e  inevitabili.  Adovviare  a  questo  inconveniente  la  miseio 
in  rem  si  abolisce  del  tutto,  ma  al  fedecommessario  si  d^  oltre  Ta- 
zione  ex  testameivto^  anche  un'azione  reale,  la  vinMcatio.  m  Eis  liceat, 
sono  le  parole  dell'Imperatore,  easdem  res  vindicare  in  rem  actione 
instituenda  d.  La  disposizione  contenuta  in  queste  parole  concede  ai 
fedecommessar!  come  ai  legatar!  una  duplice  azione,  cio^  da  un  lato 
I'azione  personale  ex  testamento  gidk  loro  spettante,  la  quale  nella 
<9oesistenza  di  i>iti  eredi  non  pud  essere  intentata  contro  ciascuno  se 

GlUck,  Oamm.  Pandette,  —  Libro  XX.  3S 


298  LIBRO  XX,  TITOLO  II,  §  1088 

QOD  nei  limit!  della  quota  ereditaria  ^^),  d'altro  lato  Tazione  di  ri- 
vendicazione.  Quest'altima  perb  si  pub  inteutare  soltanto  contro  il 
possessore  deUa  cosa  legata  o  lasoiata  per  fedecommes»o.  Giustinia.no 
ha  poi  coiicesso  anche  una  terza  azione,  oome  d^  a  divedere  colla 
parola  inauperj  inoltre,  oiob  I'azione  ipoteoaria.  Da  questoderiva  gi^ 
come  naturale  supposizione  che  il  nuovo  mezzo  concesso  debba  avere 
un'efficacia  maggiore  degli  aatiohi.  Imperocch^  quale  ue  sarebbe  lo 
scopo  in  caso  di  verso  T  La  couoessione  delPazione  ipotecaria  sarebbe 
al  tutto  supertlua  se  quelPazioue  contrariameute  alia  sua  natura  de- 
terminata  da  leggi  ovidenti,  fosse  divisibile  a  spettasse  solo  nei  limiti 
della  quota  ereditaria  di  ciascuno.  Tali  vantaggi  e  privilegi  eran  gi^ 
dati  dalPantica  ri  vendicazione  (meglio  si  direbbe  dal  I'azione  perso- 
nale  ex  tegtamento^  ])erchb  la  rei  vindiccUio  avea  luogo  soltanto  contra 
il  possessore'  della  cosa  legata)  ^) ;  e  questa  h  gih  una  circostanza  che 
milita  contro  la  divisibility  delFazione  ipotecaria  a  meno  che  iion  si 
voglia  attribuire  alPimperatore  Perrore  di  aver  fatto  una  disposizione 
superflua  e  priva  di  significato. 

Del  resto  anche  altri  argomenti  confermano  Topiuione  delPENDE* 
E  innanzi  tutto  Giustinia.no  parla  sempre  seuza  distinzione  o  limi- 
tazione  di  im^kypotheoa  rerum  defuncti.  Ora,  quest'espressioue  non 
iudica  mai,  se  si  gnarda  alPanalogia  di  altri  testi,  una  parte  deter- 
minata^delPcredit^,  ma  tntte  le  cose  del  testatore-);  nb  c'^  motivb 
perchb  appunto  in  questo  caso  Pespressione  res  defuncti  si  abbia  a 
ritenere  usata  con  una  diversa  estensione.  Ma  sePipoteca  h  generale 
colpisce  tutta  quanta  Peredit^  e  agli  eredi  fedecommessar!  (o  per  dir 
meglio  ai  legatari  e  fedecommessar!)  spetta,  come  a  ogni  altro  cro> 
ditore  avente  ipoteca  geuerale,  la  soelta  delPoggetto  della  sua  azione 
ipotecaria  e  puo  quindi  anche  scegliere  le  cose  che  possiede  soltanto 
un  determinate  erede.  Questo  b  confermato  anche  dalle  seguenti  pa- 
role della  legge:  c  increbuit  iure  licere  testator!  hypothecaifr  rerum 
in  testamento  dare  et  novellae  constitutiones  in  multis  casibus   ta- 


100)  L.  33  pr.  Dig.  de  legatis  IT,  31 ;  L.  17  Dig.  de  duohua  m>  45,  2. 
^)  L.  25  Dig.  de  obi  et  act.  44,  7.  —  Martin,  Disserlatio   lancem  eaUwani 
discriminum   inter  legatornm    fideicommissortim'ine  apecies  qiMsdnm   ohiineniiaini 
HeUtts.  $$  23,  25. 

■)  I-.  aU.  Cod.  qtiae  res  pign.  8,  lf». 
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eitas  hypothecas  introduxerunt  ».  ^Nessuno  Degher^  che  queste  due 
specie  di  ipoteoa  enumerate  da  Giustiniano  siano  ipoteobe  general!: 
se  egli  dunque  pone  la  naova  ipoteca  del  legatario  nella  medesima 
clasfie  con  quelle  e  su  quelle  la  modella  d^  con  ci5  a  couoacere,  ohe 
essa  pure  deve  essere  della  stessa  uatura  cio^  generale  come  quelle. 
Posta  questa  premessa  cade  auche  ogni  parvenza  di  argomento  con 
trario  che  potrebbe  ricavarsi  dalle  parole  in  qtutntum  persorMlis  €ietio 
cmnjpetit:  queste  debbono  avere  necessariamente  un  significato  diverse  da 
quelle  che  attribuiscono  lore  grinterpreti,  oppure  Giustiniano  ^  in  con- 
traddizione  aperta  con  Bh  stesso  e  colle  proprle  diohiarazioni.  Qnesto 
pero  non  6  da  ammettersi :  basta  uno  sguardo  al  periodo  seguente 
per  compiendere  la  vera  inteuzione  dell'Imperatore.  Egli  avea  posto 
questo  principle:  La  nuova  azione  compete  ai  legatari  e  fedeoom- 
messari  in  tutti  i  casi  in  cni  la  prestazione  di  un  legato  o  d'un  fe- 
decommesso  graya  su  duna  persona.  Per  designare  in  maggior  pre- 
cisione  quest!  casi  ed  evitare  cost  ogni  equivoco  circa  la  lore  esten- 
sione  aggiunge  poi  la  limitazione  che  Tazione  iiK>teoaria  deve  aver 
luogo  solo  come  Pazione  personale,  ciod  in  quanto  I'erede  possa  esser 
couvenuto  coll'actio  ex  testcunentOy  o,  per  esprimere  la  cosa  piti  cliia- 
ramente,  <  solo  quando  il  patrimonio  colpito  dairipoteca  legale  h 
pervenuto  all'erede  per  disposizione  del  testatore  {ex  iudioio  defuncti). 
ed  egli  sia  anche  obbligato  alia  prestazione  del  legato  o  del  fede- 
commesso  ».  Giustiniano  pertanto  h  ben  Inngi  con  ci5  dal  volere 
stabilire  la  divisibility  deirazione  ipotecaria,  cib  che  appare  anche 
ohiaramente  dal  periodo  seguente  a  questo  conginnto  coUa  pa- 
rola  et  : 

c  Et  hypothecam  esse  non  ipsius  heredis  vel  alterius  |)ersonae, 
quae  gravata  est  fldeicommisso,  rerum,  sed  tantummodo  earum,  quae 
a  testatore  ad  earn  pervenerint  >. 

Qui  si  parla  senza  limitazioni  delle  cose  pervenute  all'erede  e  si 
sottopongono  allUpoteca.  Sarebbe  possibile  questo  mode  di  esprimersi 
se  I'ipoteca  dovesse  aver  luogo  soltanto  nei  limiti  della  quota  ere- 
ditariaf  Del  resto  oontro  Fopinione  oomune  basta  dire  che  Giusti- 
NiANO  ha  conoesso  un'ipoteca  ai  legatari  e  fedecommessari,  senza 
fare  alcuua  eocezione  rlguardo  alia  sua  estensione.  B  in  mancanza 
di  questa  eccezione,  naturalmente  essa  deve  regolarsi  seoondo  i  prin- 
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cip!  general!  ill  materia  d'ipoteca  e  d'azione  ipotecaria,  e  i  prindp! 
stabiliscono  molto  chiaramente  riadivisibilit^  delFazione  ipotecaria  -^j. 

Se  si  oousiderano  le  argomentazioni  di  questi  due  scrittori  I'opi- 
nione  oomuDe  appare  okiarauieute,  a  mio  inodo  di  vedere  alnieno,  on 
errore  comune;  ed  io  dpero  ohe  in  av venire  la  citazione  di  questi 
sorittorl  non  si  far^  pin  oon  uu  semplice  dMsentiuwtf  ma  ormai  si 
sar&  decisi,  per  amor  del  vero,  a  respingere  Topinione  comune  oonie 
errata.  Per  parte  mia  almeno  aono  persuaso  da  quelle  argomenta- 
zioni e  dico  con  Quintiliano  ') : 

<  Ipse  me  paullum  in  alia  quam  prins  habuerim  -*)  opinione  nunc 
esse  oontiteor.  Et  ibrtasse  tutissimum  erat  famae  modo  studenti  nihil 
ex  eo  mutare  quod  multis  annis  non  sensissem  modo,  verum  etiam 
approbassem.  Sed  uou  sustineo  esse  conscius  mihi  dissimulanti,  in  eo 
praesertim  opere  quod  ad  bonorum  iuvenum  aliqnam  utilitatem  com- 
ponimus  in  ulla  parte  iudicii  mei  ». 

IX.  Un'ipoteca  generate  h  ooncessa  anche  alia  Chiesa  sul  patri- 
moiuo  delPenfiteuta  per  le  deteriorazioni  oommesse  sul  fondo  enfi- 
teutioo  ^';.  Qnest'ipoteca  si  fonda  sulla  Novella  7  cap.  3  §  2,  dove 
GiUSTlNlANO  dice: 

c  Si  emphyteuta  praedium  aut  suburbanum  aut  aedificium  de- 
tenus feoerit  oogatur  ouram  adhibere  ut  de  suo  in  priorem  statum 
restituatur:  neque  ipse  solum,  sed  etiam  heredes  et  sucoessores  eiusve 
bona  ad  id  obligata  sint  v. 

Quest'ipoteca  per5  non  si  pud  estendere  ad  ogni  specie  di  enflteuti, 
come  fu  gi^  osservato  altrove "'), 


3)  LL.  1, 2  Cod.  8i  unu8  ex  plar.  Iiered.  8,  31;  LL.  16,  19  Dig.  de  pign.  8, 13; 
L.  2  Cod.  de  he  red.  act.  A,  16. 

*)  Instilutiones  oraUmae  III  cap.  6  pi^.  251  delPedisione  Bukmann. 

'*')  Vedi  $  1076  di  questu  Trattato  (vol.  XVIII  pag.  174  dell'edizione  te- 
desca). 

^)  TuiBAUT,  PandeUe  II  $  643.  —  Hbibsb,  Pmgramma  di  un  sistmna  di  di- 
iitio  civile  eomane  pag.  50.  —  Schweppe,  DiriUo  prioato  ramano  I  (  303  n.  8. 
11  Mbissneu  per6  nega  I'esistenza  di  quest'lpoteca  (Ipateehe  tacUe  (198  pa- 
gina  503). 

T)  Vedi  questo  TratUUo  vol.  VIII  $  616  pag.  541  (ediz.  ital.  lib.  VI  tit  3 
$  616  pag.  593). 
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§  1089. 

Ipoteche  delle  Ohiese  sui  beni  dei  loro  amministratori, 

Parecohi  sorittori  ^)  vogliono  dare  un'ipoteoa  legale  generale  anche- 
alle  Ohiese  e  alle  Opere  pie,  per  esempio  gli  orfanotrofl  e  gli  ospe- 
dali,  8ul  patrimonio  dei  loro  amministratori.  Tutti  riconosoono,  h  vero^ 
ohe  questa  ipoteoa  non  h  fondata  in  alcana  disposizione  espressa  di 
^^SS^  ^^  oredono  ofi'essa   possa  argomentarsi  mediante  interpreta- 
zione.  E  qni  si  dividono,  snl  fondamento  di  quest'argomentazione,  iih 
dne  schiere.  Gli  nni  traggono  argomenti   dalPaoalogia  del  fisoo,  gli. 
altri  da  nna  parificazione  fra  gli  amministratori  delle  Opere  pie  e  i 
tntori  o  enratori  dei  minori.  I  aegnaci  della  prima  schiera  affermano- 
che  le  Ghiese  e  le  altre  fondazioni  pie  hanno  diritti  ngnali  al  fisco  ^V 
Ma  qnest'opinione,   che  si  fonda  sulPantica   credenza  che  la  Cliiesa 
costituisca  come  nno  Stato  nello  State,  i  cni  capi    abbiano  gli  stessi* 
diritti  dei  prinoipi,  h  gi^  da  Inngo   tempo  sfatata.  Oltre  di  ohe  non 
h  neppnr  sicnrb   che  il  flsco   abbia  unMpoteca  leorale   sui   l)eni   del 
propri   amministratori  ^%   I  segoaci  delPaltra  schiera  ^0  cercano  di 
fondare  la  loro  opinione  snlle  leggi  nolle  qnali  la  Ohiesa  e  le  altre- 
Opere  pie  sono  parificate  ai  pnpilli  e  ai  minori  e  gli  amministratori 
di  esse,  ai  tntori  e  enratori  ^^).   Ma  questa   parificazione   si   riferisce^ 
solo  alia  restitnzione   in  intero,   che  spetta  alle  Opere  pie,   come  ai 
pnpilli  e  ai  minori,  e  agli  obblighi  che   gli  amministratori  di  Opere^ 
pie  hanno  a  comnne  coi  tntori  e  enratori  ^^).  Ohe  perb  le  Ohiese  e 


«^  Carpzovio,  Jarisprudentia  foretuis  I  c  28  def.  115,  --  Hubeko,  Praelec^ 
Hones  iuris  civilia  XX,  2^5.  —  Stkykio,  Uaua  modernus  Pandeotarum  h.  t.. 
^  14.  —  Lautbrbaoh,  OoUegiam  Pandeekiram  h.  t  $  89.  —  Lbysbr,  MedUa" 
Hones  ad  Pandeelas  vol.  Ill  specimen  228  med.  1.  —  Hopackbr,  Pnne^ia 
iuris  dvUis  Bomam-Getinamci  II  ^  1183. 

^)  Vedi  gli  scrittori  citati   da   Bobhubr,   Jas  ecoL  protest,  tomo   II    L.  3 
tit  16  $  16. 

i^)  Vedi  il  $  1088  (pag.  70  deU'ediz.  tedesoa  Vol.  XIX). 

^0  Vedi  Carpzovio,  loc  dt  e  gli  aatori  citati  a  nota  8. 

1^)  Cap.  J,  X  de  in  iniegr.  resLj  cap.  2  Clem,  de  reUg.  donUbtu, 

i^)  Yedi  BoBiiMER,  Jus  eoel.  proL  tomo   II  L.  3  tit.  16  $  25.  —  Meissnbr^ 
op.  dt.  $  lt)4. 
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1e  altre  fondftzioni  pie  abbiano  unMpoteoa  sui  benl  del  loro  ammini- 
stratori  h  cosa  ohe  neppure  11  diritto  oanoDioo  dioe,  e  senza  fonda- 
inento  di  legge  non  puo  oertamente  ammettersi.  Si  h  sentita  del  resto 
la  debolezza  di  queste  argomentazioni  e  ci  si  e  per  oi5  riohiamati 
aache  alia  pratica  giudiziaria,  ma  g\k  altri  dimostrarono  che  anche 
^qae8ta  h  molto  dubbia  ^^). 

Anoor  meno  sostenibile  h  poi,  maacando  ogni  argomento,  ohe  alle 
Ohieae  spetti  per  diritto  comuae  unlpoteoa  sui  beni  del  loro  debitori  a 
garanzia  del  danaro  da  esse  dato  a  matao  ^^) ;  anzi,  sebbene  ad  esse 
si  soglia  ooacedere  per  questo  titolo  an  privilegio  personale  di  fronte 
agli  altri  creditor!  ohirografar!  ^%  anche  qnesto  pero  non  risnlta 
^dalle  leggi  i"^). 


1 1)  Vedi  KuPFBR,  DusertoHo  de  eo  qiu>d  iuatum  est  drea  taeiiam  piarum  cau" 
sarum  hypothdeam,  Lipeia  1813. 

1^)  BoBHUBRy  Jus  eech  proL  c.  1  $  23.  —  Wbrnhbr,  Seleciae  observcUiones 
forenses  tomo  I  parte  5  obs.  195.  —  Pufendorf,  ObserwUiones  iuris  universi 
tomo  I  obB.  158.  —  Lbybeb,  Meditaiiones  €Ld  PandseUis  vol.  Ill  spec  228 
med.  2.\ 

i^M  HoHMBL,  DisaertaUo  de  iuiHbus  eeclesiae  creditriois  singtdaribus  in  mtituo 
^usurario,  Vitemberg  1771. 

^')   BOBHMER,  loc.  Cit. 


TITOLO  III. 

Quae  res  pignori  vel  hypothecae  datae 

obligari  non  possxint 


§  1090 
Regale  generali  di  quesio  Utolo. 

m 

La  garauzia  che  il  peguo  d^  al  oreditore  manifesta  la  saa  efficaciav 
speoialmen^  nel  diritto  di  alienazione  oompetente  al  creditore  quando 
il  debitore  non  paghi.  Da  qnesta  premessa  nasoe  spontanea  la  ri- 
sposta  alia  qaestione  posta  in  questo  titolo.  Dae  regole  sono  qui  da. 
ofiservarsi. 

I)  Le  oose  che  non  possono  essere  alienate  neppare  possono  e&- 
sere  oggetto  del  peguo.  Nulla  importa  per5  se  il  oreditore  stesso  possa 
o  no  oomperarle  per  la  sua  persona.  Se  una  oosa  ^  allenabile  essa. 
puo  esser  data  iu  pegno  al  oreditore,  sebbene  questi  non  sia  oapaoe 
di  aoquistarla  per  nh.  Gio  insegna  Modestino  nella  L.  24  Dig.  de 
pign.  20,  1: 

c  In  quorum  finibus  etnere  quis  prohibetur,  piguus  aocipere  non. 
prohibetur  >. 

Maboiano  sembra,  a  dir  vero,  oontrario  quando  nella  L.  1  §  2  Dig. 
h.  t.  pone  il  prinoipio: 

€  Earn  rem,  quam  quis  emere  non  potest,  quia  oommercium  eius 
non  est,  iure  pi<]^oris  accipere  non  potest,  ut  divus  Pius  Glaudio  Sa- 
turnino  rescripsit  >. 

Ma  I'esempio  subito  portato  di  un  foudo  litigioso  prova  che  qui  h 
parola  di  una  oosa  che  non  pub  essere  alienata  ^^), 

II)  Le  regole  che  le  leggi  stabiliseono  oiroa  la  validity  delle  alie- 
iiazioni  in  genere  devono  osservarsi  anohe  a  riguardo   della  oostitu-- 


1^)  Pietro  Fabro,  Semestria  libro  II  c.  17. 
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zione  di  pegno  per  la  sua  yalidit^  Qaefito  per5  solo  per  1  pegni  oon- 
venzionali,  perch^  in  quelli  legal!  la  legge  .  snpplisoe  alia  mano  uaa 
•di  ogni  formality  necessaria  ^^). 


§  1091. 
Applicazioni  delta  prima  regola, 

lu  applicazione  della  prima  regola  non  possono  essere  ipotecate, 
in  primo  luogo,  le  oose  sottratte  al  oommeroio  ^).  Le  leggi  romaue 
euumerano  fra  queste  le  res  divini  iuris,  tatte  le  oose  oio^  destinate 
al  culto  divino.  E  una  oostituzione  di  Giustiniano,  la  L.  21  God.  de 
sacros.  eoeleaiis  1,  2,  dice : 

€  Saucimas  nemini  licere  sacratissima  atque  aroana  vasa,  yel  vestes, 
ceteraque  donaria,  quae  ad  divinam  religiouem  necessaria  sunt,  cum 
etiam  veteres  leges  ea  quae  iuris  divini  sunt  humanis  nexibus  non 
illigari  sanxerint,  vel  ad  veuditionem,  vel  hypotheoinn,  vel  pignus 
trahere:  sed  ab  his,  qui  haec  suscipere  ausi  fuerint,  modis  omnibus 
vindicari  tam  per  religiosissimes  Episcopos,  quam  per  Oeconomos, 
nee  non  et  sacrorum  vasorum  custodes,  nulla  eis  actione  relinquenda 
yel  super  recipiendo  pretio,  vel  foeuore  exigendo  pro  quo  res  pigno- 
ratae  sunt,  sed,  omnibus  huiusmodi  actionibus  respiciendis,  ad  resti- 
tution em  eorum  omnibus  modis  coarctari  :». 

Lo  stesso  principio  vale  anohe  per  le  cose  religiose,  cio^  i  se- 
polcri ;  cio  appare  dalle  seguenti  costituzioni  deirimperatore  Antonino 
Oabacalla. 

h.  2  de  religioais  3,  44.  <  Invito  vel  ignorante  te,  ab  alio  illatum 
corpus  in  puram  possessionem  tuam,  vel  lapidem,  locum  religioBiun 
facere  non  potest.  Sin  autem  voluntate  tua  mortuum  aliquis  in  locum 
tuum  intulerit,  religiosum  iste  efficitur;  quo  facto,  monnmentum  neque 
venire,  neque  obligari  a  quocumque  prohibente  iuris  religione  posse 
in  dubium  non  venit  ». 


19)  Meisbner,  Ipoieche  Uurite  ^  31-33. 

20)  L.  1  J  2  Dig.  h.  t.  20,  3.  —  Vedi  G.  G.  Mueller,  Historia  iurh  ehHlis 
de  pigno)il)U8,  LipBiae  1814  i  iK 
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L.  3  God.  qucte  res  pign.  obL  possunt  8,  16.  c  Si  monnmento  corpus 
tiiiae  tuae  intulisti  religiosam  id  fecisti ;  quo  facto  obligari  a  quopiam^ 
prohibente  iaris  religione,  non  posse  in  dubium  non  venit  ». 

Seoondo  il  diritto  canonico  attuale,  si)ecialmeiite  protestante,  n^ 
le  cose  sacre  nh  le  religiose  sono  sottratte  al  commercio  in  modo  as- 
solato:  esse  possono  in  oerti  casi  esser  vendute  ed  anohe  ipotecate  ^0* 
E  OiXJSTiNiANO  nella  sopra  citata  L.  21  God.  de  sacros,  eccL  1,  2  per- 
mette  anehe  Toppignoramento  di  oose  destinate  al  culto  divino  quando 
sia  fotto  al  fine  di  liberare  mediante  riscatto  un  cristiano  daUa  pri- 
gionla  del  barbari  ^0  Nella  Nov.  120  cap.  10  h  fatta  un'eooezione 
anche  pel  caso  di  debiti  urgent!  della  Ohiesa;  e  in  questo  caso  anzi 
^  permessa  anohe  la  vendita  delle  cose  sacre. 

'k  vietato  anche  al  padre  di  dare  in  pegno  i  propri  figli:  e  tale 
costituzione  di  pegno  non  solo  h  dichiarata  invalida,  ma  sono  anche 
minacdate  pene  sensibili  al  creditore  che  scientemente  riceva  un  tal 
pegno.  Questo  principio.  che  possano  darsi  in  pegno  solo  cose  in  pa 
trimonio  e  non  anche  i  ligli  ne  altri  uomiui  liberi,  ci^  insegnato  da 
due  oostituzioni  degPimperatori  Diooleziano  e  Massihiano. 

L.  1  Cod.  de  patribus  qui  filios  suos  distrcixerunt  4,  43.  c  Liberos 
a  parentibus  neque  venditionis,  neque  donationis  titulo,  neque  pi- 
gnoris  iure^  aut  alio  quolibet  modo,  nee  sub  praetextu  ignorantiae 
aocipientis  in  alium  transferri  posse  manifestissimi  iuris  est  i>. 

L.  6  God.  quae  res  pign,  8,  16.  €  Qui  filios  vestros  vel  liberos  ho- 
mines pro  pecunia,  quam  vobis  credebat,  pignoris  titulo  accepit^,  dis- 
simulatione  se  iuris  circum venit;  cum  sit  manifiestum  obligationem 
pignoris  non  consistere  nisi  in  his,  quae  quis  de  bonis  suis  facit 
obnoxia  >. 


-1)  Vedi  BoEHMRR,  Jus  eocles,  proUsL  tomo  II  lib.  Ill  tit.  13  e  seg.  Cfr. 
pure  il  ^  1(^7  di  questo  ChmmenUirio  e  Wbstphal,  F/andrecht  (Diritto  di  pegno) 
^  127  nota  151. 

•'•)  Quando  egli  dice  nella  citata  L.  21:  ercepta  videlicet  cai*8a  eaptivitatis  (et 
/amis)  sembra  che  le  ultime  parole  da  me  rinchiuse  in  parentesi  non  siano 
genuine,  porcb^  ne  Giustiniano  le  ha  nel  ^8  1.  de  rev.  div.  2,  1  ove  richiama 
questa  costituzione,  n^  Teofilo  nella  sua  Parafraai,  Charondab  oeserva  anche 
nella  sua  edizione  del  Cod.  che  le  parole  in  queetione  mancano  in  parecohi 
antichi  nianoRcritti.  Nell'edizione  deirALOANDKO  non  ci  K>no. 

GlQck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  39 
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La  pena  ohe  colpiva  il  creditore  era  ai  tempi  di  Paolo  la  depor- 
tazione.  Yedi  Recept€te  sententiae  Y,  1,  §  1: 

<c  lidein  (sell,  filii)  uec  pignori  ab  his,  aut  Maoiae  dari  possunt. 
Ex  quo  faoto  sciens  creditor  deportatur  >  ^^). 

Pitt  tardi  pero  questa  pena  dev'essere  stata  mitigata  ^^),  perch^ 
uella  L.  ult.  Dig.  h.  t.  20,  3,  che  ^  tratta  pore  dalla  Beoeptae  sen- 
tentiae  di  Paolo  si  parla  soltanto  di  relegazione.  II  testo  interpolate 
da  Tbiboniano  suona  oosi: 

((  Creditor,  qui  sciens  iiliumfamilias  a  parentibus  pignori  accepit, 
relegatur  »  -^). 

Ma  GiusTiNiANO  poi  voile  nella  Nov.  134  cap.  7  punito  di  nuovo 
piu  severamente  il  creditore  collo  stabilire  c  ut  non  solum  debito 
excidat,  sed  et  in  eandem  quantitatem  condemnetur,  quae  ei,  qui  ab 
eo  detinetur,  vel  parentibus  eius  detur,  et  postea  etiam  oorporalibus 
poenis  a  magistratibus  loci  subiiciatur  quia  liberam  personam  pro 
debito  detinere  ausns  fuit  >. 

2.^  In  secondo  luogo  nou  possouo  essere  ipotecate  le  cose  suUa 
oui  propriety  si  agita  una  lite,  res  litigiosae,  A  ci5  si  riferisoe  il  fr.  1 
§  2  Dig.  h.  t.  20,  3,  di  Maboiano: 

a:  Quid  si  praedium  quia  litigiosum  pignori  acoeperit,  an  exceptione 
summovendus  sit?  Et  Octavenus  putabat  etiam  in  pignoribus  locum 
habere  exceptionem.  Quod  ait  Scaevola  libro  tertio  variarum  quae- 
stionum  procedere,  ut  in  rebus  mobilibus  exceptio  locum  habeat  ]>. 

Ottaveno,  che  il  Baoh  *®)  ritione  un  coutemporaneo  dell'impera- 
tore  Yespasiano,  era  d'opinione  che  nou  vi  fosse  differenza  fra  cose 
mobili  e  immobili :    Vexoeptio  litigiosi  dunque   dovea  aver  luogo  non 


'^^)  Questo  testo  di  Paolo  ^  stato  accolto  anche  neWPxlietum  Theoderici  regis 
cap.  1)5  in  questa  forma:  «  Nee  pro  pignore  filii  a  parentibus  alicui  dari 
possunt;  et  si  sciens  creditor  ingennos  pro  pignore  a  parentibus  sasceperit 
in  exilium  dirigetur  ».  Vedi  G.  F.  Rohn,  Commentatio  ad  edictum  Theoderici 
regis  Osthrogotorum,  Halae  1816  pag.  32. 

24)  Vedi  Westphal,  DiriUo  di  pegno  §  1 19  nota  142.  —  Mueller,  Historia 
de  pignoribus  $  9  pag.  48. 

^^)  Paolo  pero  eccettuava  il  caso  della  extrefna  necesaitas  et  aUmetUorum  gratia, 
Vedi  CuiAGiO,  Ad  Paulum  nella  JurisprudenUa  anteiustiniaTiea  dello  Schulting 
pag.  430. 

'^^)  Historia  iurisprudetitiae  romanae  libro  111  capo  1  sez.  VI  $  24. 
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fiolo  quando  nn  fondo  fosse  ipotecato  durante  la  lite,  ma  ancbie  se 
fosse  data  a  pegno  una  oosa  mobile.  II  Platneb  *'^)  osserva  a  questo 
proposito  che  sembra  Ottaveno  avesse  in  mente  la  distlnzione  degli 
antichi  ira  ipoteca  e  pegno,  seoondo  la  quale  si  ammetteva  aver 
luogo  ripoteca  suUe  cose  immobili,  il  pegno  sulle  mobili.  E  neppure, 
seguitando  a  parlare  dell'opinione  di  Ottaveno,  facea  differenza  se 
il  possesso  della  cosa  fosse  trasmesso  al  creditore  o  restasse  presso 
11  debitore:  Vexceptio  litigioH  avea  luogo  in  ambo  le  ipotesi.  Circa 
Fopinione  di  Soevola  invece  gli  autori  non  sono  concordi,  se  cio^ 
egli  aderisca  pienameute  a  quella  di  Ottaveno,  oppure  vi  ponga 
11  limite  che  Vexceptio  Utigiosi  abbia  luogo  solo  trattandosi  d'ipoteca 
su  mobili. 

H  Westphal  ^)  d'aocordo  col  BAC^ovIO  -^)  sostiene  quest'ultima 
opinione  e  pone  il  fondamento  della  distlnzione  fra  mobili  e  immo- 
bili nella  circostanza,  che  nell'ipoteca  non  vi  pu5  essere  per  la  parte 
avversaria  un  danno  come  nel  pegno  manuale,  dove  il  possesso  si 
trasmette  al  creditore.  Se  il  costituente  I'ipoteca  perde  la  lite  e  il 
creditore  vuol  perseguitare  il  suo  dirltto  d'ipoteca,  Pavversario,  essi 
dicono,  gli  pu5  sempre,  secondo  Piusegnamento  di  Ulpiano,  opporre 
Vexceptio  rei  iudicat€te  ^).  Quest'opinione  sembra  auche  oonfermata 
dall'autorit^  dei  Basilioi  ^^) : 

To  xtvyjTov   STvtSt/.ov  irpciyfiy.  iav  \JTtori3v,y  X^P^-  '^''i'^^^  iut^ixov  Trpayixoiro;  irapa- 

ypxf^,  <  Si  res  mobilis  litigiosa  pignori  data  sit,  locus  est  exceptioni 
rei  litigiosae  y>, 

II  Gmelin  ^')  rigetta  questa  interpretazione.  Egli  afferma  che  Soe- 
vola non  ]imit6  Topinione  di  Ottaveno,  ma  I'cstese  alle  cose  mo- 
bili, non  essendovi  alcuu  motive  plausibile  per  trattare  diversamente 
mobili  e  immobili.  Anche  il  Platneb  ^^)  afiferma  che  Maboiano  non 


-*)  Ad  Marcianum,  de  formula  hypothecarifij  exercitatio  I,  LipsJae  1759  pa- 
gioa  30. 

28)  IHr.  di  pegno  $  117  nota  140. 

29)  Trad,  de  pignorihus  lib.  II  cap.  XIII  n.  3. 

30)  L.  11  §  nit.  D.  de  exe.  rei  uul.  44,  2. 
^1)  Libro  XXV  tit.  4  c.  I  M 

•^2)  OommentaUo  iuris  ctvilis  de  iure  pignoris  el  hypoilvecae  quod  creditori  debitor 
in  re  sihi  non  propria  consUtuit  $  35  pag.  118  Reg. 
^)  ExercU,  cit.  ad  Marcianum  pag.  30  in  fine. 
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lia  fatto  ohe  aggiungere  all'opiuione  di  Ottaveno  I'autorit^  di  Sob- 
VOLA.  D'altronde  daUa  legge  non  appare  che  I'opiiuoiie  di  Ottaybno 
sia  leapinta;  e  il  dubbio  poi  sparisce  del  tatto  quando  si  legge  ool- 
PAloandbo,  c  at  et  in  rebus  mobilibas  ]»,  anzi  ohe  c  ut  in  rebns 
mobilibus  ».  Ma,  oomunque  sia,  6  certo  poi  ohe  nell'altima  oostita- 
zione  di  Oiustiniano,  L.  alt.  God.  de  Ut4giosi8  8,  37,  non  h  mai  fatta 
distinzione  fra  mobili  e  immobili.  Ed  h  per  ci5  evidentemente  uu 
grossolano  equivooo  sal  senso  delle  leggi  Taffermazione  del  Lau- 
TBBBAOH  ^^) :  €  Alienari  et  hy potheoari  prohibentar  res  litigiosae  im- 
mobiles  >  ^). 

3.^  Non  possono  essere  ipotecati  i  fedecommessi  la  cui  aliena- 
zione  fa  vietata  dal  testatore  ^'^). 

4.°  Le  servitii  prediali  senza  il  fondo  cui  spettano.  Esse  infatti 
sono  qaallt^  del  fondo,  sono  diritti  che  s^immedesimano  talmente  ool 
fondo  a  cai  yanta^^gio,  con  rigaardo  anche  alia  sna  special  quality 
e  destinazione,  son  costituite,  che  non  possono  in  alcan  modo  stac- 
carsene  n^  esser  trasmesse  ad  altri  ^).  Maboiano  parla,  nella  L.  11 
§  3  Dig.  de  ptgn.  20,  3,  solo  di  servittl  nrbane,  a  dir  vero: 

<c  lara  praedioram  arbanoram  pignori  darl  non  possunt.  Igitor 
nee  con  venire  poss^unt  at  hj^thecae  sint  ». 

B  per  ci6  il  GuiAOio  •*''),  il  CoooBio  ^^),  il  Gmblin  ^^)  sostengono  che 
delle  servitd  rustiche  pa6  aver  laogo  oppignoramento  e  qaesto  tro- 
vano  insegnato  da  Paoix)  nella  snccessiva  L.  12  D.  eod.  20,  3: 

€  Sed  an  viae,  itineris,  actas,  aqaaedactas  pignoris  conventio  loonui 


34)  CoUeg.  th,  pracL  Band.  h.  t  $  5. 

3o)  L.  3  $  3  Cod.  ccmtm.  de  leg,  6,  43;  L.  7  Cod.  de  rebus  dlienis  non  aUe- 
nan^s  4,  51. 

'^)  L.  12  Dig.  quemadm,  serv,  am.  S,  6:  L.  86  Dig.  de  verb,  eign,  50,  16;  L.  33 
M;  L*  34  Dig.  de  serv.  praed,  rust,  8,  3.  —  Arnoldo  Vinkio,  Selectae  iuris 
quaesdanes  lib.  I  cap.  32. 

'^)  Observationee  lib.  XV  cap.  6. 

35)  Jus  civ,  coiUraversum  h.  t.  q.  3. 

3^)  Commeniaiio  de  iure  pignoris  vel  hypotheecte  $  59  pag*  214  e  segg.  e  $  60. 


a)  Sulle  res  litigiosae  e  sul  divieto  di  alienazione  di  queste  vadasi  anche  Oaio,  IV,. 
117  e  fragm.  de  iure  fieci  §  8.  —  Vanoerow,  Pandette  I  §  160  nota  n.  V.  —  Windscreid,. 
Pandette  §  125  e  gli  autori  citati  da  quesU  due  trattatisti. 
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habeat,  videndum  esse  Pomponias  ait,  ut  talis  pactio  fiat,  ut  quanuUn 
pecunia  soluia  non  sit  eis  aermtutibus  creditor  utator^  scilicet  si  vi- 
dnam  fdndum  habeat,  et  si  intra  diem  oertum  pecunia  solata  noii 
sit,  yendere  eas  yiciuo  lioeat.  Quae  sententia  propter  atilitatem  eon- 
trahentium  admittenda  est  >. 

n  fondamento  di  questa  distinzioue  fra  servitil  urbane  e  rustiolie 
si  vuol  porre  in  oib,  che  la  servitti  urbana  h  tale  per  natura  che 
altri  che  il  proprietario  del  fondo  dominante  o  non  possa  flsirne  uso 
afbtto  o  non  lo  possa  senza  grave  danno  del  proprietario  del  fondo 
servente,  il  che  non  h  invece  per  le  servitti  rustiche.  Queste  possono 
iniifttti  essere  utili  anche  a  un  terzo  e  per  ci6  possono  anche  conoe- 
dersi  a  un  terzo  a  titolo  di  pegno  col  patto  che  il  creditore  possa 
goderne  finch^  non  gli  sia  pagato  il  debito,  senza  pero  che  con  ci6 
si  separi  il  diritto  di  servitti  dal  fondo  dominante. 

Nei  testi  citati  per6  non  si  tratta  della  costituzione  di  pegno  sn 
una  servitti  gi4  costituita;  cio  appare  dall'osservazioue  che  una  tal 
servitti  si  llmita  alle  necessity  del  fondo  dominante  nh  puo  essere 
usata  con  maggiore  estensione,  qu(»m  quatenus  ad  eum  ip8wn  fundum 
opus  sity  come  dice  Ulpiano  in  L.  5  §  1  D.  ^  serv,  praed.  rust.  8,  3. 
fi  dunque  nella  sua  stessa  natora  oh'easa  non  possa  essere  eseroitata 
da  altri  che  dal  fondo  dominante  ^^):  onde  queste  servitti  non  pos- 
sono neppure  esser  locate  senza  il  fondo  cui  spettano  ^^).  Gome  per- 
tanto  potrebbe  aver  luogo  una  costituzione  di  pegno  su  di  esse? 
Poich6  i  blsogni  del  fondo  vicino  appartenente  al  creditore  possono 
essere  di  ben  altra  natura  che  quelli  del  fondo  del  debitore,  cui  la 
servitti  spetta,  una  tale  costituzione  di  pegno  si  risolverebbe  dunque 
in  un  danno  evidente  del  fondo  servente.  Per  cib  la  L.  12  D.  de  pign. 
non  pub  riferirsi  se  non  al  caso  di  una  servitti  da  costituirsi  ex  novo 
a  titolo  di  pegno  su  un  fondo  del  debitore  a  favore  del  creditore,  il 
quale  pub  esercitarla  a  vantaggio  del  proprio  fondo  fin  che  non  sar^ 
pagato '^^j.  A  rigor  di  diritto  una  servitti  prediale  non  potrebbe  oo- 
stitnirsi  a  tempo,  ma  quest'anomalia   fu  ammessa  propter   utilitatem 


^0)  L.  24  Dig.  de  serv.  pr,  ru8L  8,  3.  Vedi  il  vol.  X  di  questo  OommetUario 
(dell'ediz.  tedeeca)  $  664. 

41)  L.  44  Dig.  loeaH  19,  2. 

42)  Vedi  11  $  863  (vol.  XIY  pag.  25  sag.  dell'ed.  tedesca). 
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eontrdkeniiumj  dioe  Paolo.  NellMntenzione  dei  contraenti  poi  o^^  ancdie 
che  questa  servitti  possa  esser  venduta  ad  un  yicino  in  caso  di  non 
pagamento,  poich^  questo  vaole  lo  scope  del  pegiio.  U  Mto  dunqne 
ohe  nel  teste  preoedente  (L.  11  §  2  cit.)  si  faccia  menzione  solo  di 
servitti  urbane  non  autorizza  a  concladere  che  possa  aver  laogo  an 
pegno  su  servitti  rustiche  gi^  oostituite  ^^).  £j  poi  pienamente  oon- 
forme  alle  leggi  che  nelPipoteoa  su  d'an  fondo  siano  comprese  le 
servitti  che  gli  spettano  ^^)  ^). 

5.^  Le  cose  altrui  non  possono  senza  11  consenso  del  proprietario, 
ipotecarsi  ooU'effetto  delPazione  ipotecaria  spettante  oontro  il  pro- 
prietario. Vi  sono  per5  diverse  eccezioni,  delle  quail  fa  gl^  trattato 
ampiamente  altrove  ^^). 


>3)  Vedi  Francesco  Duaiubno,  Disputai.  anniv&rsariiie  cap.  13.  —  Francesco 
Balduino,  TraokUua  de  pignoribus  et  hypotheds  capo  12  p.  63  verba  ex  hoe  Mar- 
dam,  ecc.  —  Antonio  Fabro,  Conieclurae  iuris  civUis  lib.  XIX  cap.  6  e  7.  — 
Gregorio  Maiansio,  Disputationes  iuris  civilis  tomo  I  disp.  4  ^f  6-9.  —  West- 
PHALy  Dir.  di  pegno  (  139.  —  Carlo  Baktholomro,.  DisserUiUo  sistens  quaesUO' 
nem  an  servitutes  appignorari  possinL  Ad  L.  a  ^^  s,  3  et  L.  43  Dig.  de  pign. 
et  hypothecis,  Jenae  1812.  —  Qebterding,  Diritto  di  pegno  ^  4  pag.  54. 

44)  L.  16  Dig.  de  sen-.  8,  1. 

45)  Vedi  ilj  863  (vol.  XIV  pag.  28  dell'ed.  tedesca)  e  iH  1077  (vol.  XVIII 
pag.  200  delPed.  tedescaj. 


b)  Su  questo  punto,  oggetto  di  viva  discussione,  anche  fra  gli  scrittori  posteriori  al 
nostro  autore,  vedi  Arndts-Sbrafini,  Pandette  §  367  nota  3  c.  d.  —  Windscheid,  Pan- 
dette  §  227  nota  10.  —  Vanobrow,  Pandette  §  367  nota.  —  Dbrnburo,  Diritto  di  pegno 
§§  62-63,  I  pag.  482  segg.  —  Zachariab  von  Linobntbal,  Ueber  die  Unterecheidung 
Mwieehen  servitutee  rusticae  und  urbanae  (Sulla  distinsione  fra  servitu  rustiche  ed 
urbane)  Heidelberg  1844  cap.  II  p.  31  segg.  —  Buechel,  CivilreehtUcke  ErOrtervngen 
(Dissertazioni  di  diritto  civile)  Marburg  1847,  I  n.  3  pag.  281  segg.  —  Elvers,  Die  rd- 
mieche  Servitutenlehre  (La  dottrina  delle  servitii  secondo  il  diritto  ronnano)  §  38.  — 
Lano  neWArchiv  fur  die  Civ.  Praa:is  (Archivio  per  la  pratica  civile)  vol.  29  (anno  1846) 
pag.  307  segg.  —  Schmidt,  ZeiUekrift  far  CwUrecht  und  Process  (Rivista  del  diritto 
e    della    procedura   civile  edita  dal  Linde)  nuova  serie  vol.  V  (anno  1848)  pag.  324  seg. 

—  Von  der  Pfortbn,  Archivio  per   la  pratica  civile  vol.  22  (anno  1839)  paar.  24  seg. 

—  RuDORFF,  Kritische  JahrbUrher  (Annali  critici  di  giurisprudenia  editi  dal  Richter) 
vol.  15  (anno  1844 1  pag.  322  seg.  —  Keller,  Jahrbueh  des  gemeinen  Rechts  (Annali 
del    diritto   comune   editi   da  Bbkkbr  e    Muthbr)  vol.  3  (anno  1858)  pagina  212  segg. 

—  GoEPPERT,  Arehicio  per  la  pratica  civile  vol.  49  (anno  1866)  pag.  289  seg.  —  Ei- 
SELB,  Archivio  per  la  pratica  civile  vol.65  (anno  1882)  pag.  113  seg.—  Piccinblli,  if 
pegno  di  servttU,  prediali  Firenie  1884. 

Pel  diritto  civile  italiano  non  par  dubbio,  di  fronte  alia  enumerazione  tassativa  del- 
Tart.  1967  Codice  civile,  che  le  servitu  prediali  non  siano  passibili  d'ipotec-a. 
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6.^  n  fondo  dotale  non  pu5  essere  ipotecato  neppore  ool  oonsenso 
della  moglie  ^).  La  lex  Julia  de  iidulteriis  ^'^),  che  h  ohiamata  anohe, 
oon  rig^aardo  a  questo  capitolo,  de  fundo  dotali  ^%  avea  limitato  il 
divieto  solo  ai  fondi  piu  importanti  per  poaizione  topografica,  i  fondi 
italici.  Essa  presoriveya  €  ne  praedium  dotale  Italioam  maritas,  Id- 
vita  uxore,  alienaret  vel,  ea  oonsentiente,  obligaret  >.  LUnterpreta- 
zione  del  giureoonsulti  avea  esteso  poi  il  divieto  anche  al  fidanzato. 
Gib  ne  insegna  Gaio  nella  L.  4  Dig.  de  fundo  dotali  23,  5 : 

€  Lex  Julia,  quae  de  dotali  praedio  prospexit  ne  id  marito  iioeat 
obligare  aut  alienare,  plenias  iaterpretanda  est,  at  etiam  de  8i)onso 
idem  iuris  sit  quod  de  marito  d. 

E  per  Pinterpretazione  di  Ulpiano,  L.  13  pr.  D.  eod,y  dovea  in- 
tendersi  [)er  j^raedium  dotale  qualunque  fondo,  rustico  od  urbano,  ad 
omne  enim  aedijioium  lex  Julia  pertinebit  Ma  se  la  dote  oonsisteva  in 
un  fondo  provinoiale  il  marito  potea  dunque  alienarlo  o  ipotecarlo, 
senza  neppure  il  consenso  della  moglie  ^'0*  ^  lo  stesso  potea  awe- 
nire  anche  per  un  fondo   italico  se  questo  fosse  stato  rilasciato   ai 


-^^  Pr.  T.  quibits  aUenare  licet  vel  non  2,  8.  —  L.  an.  $  15  Cod.  de  rei  ux, 
act.  5,  13.  —  BoEHHER,  Disserlatio  de  iure  uxoris  res  saas,  ipsa  cothsenUeiiie^  a 
marito  debitore  oppvjnorala  repetendi,  Praeside  G.  F.  Holzhauer,  def.  Ha- 
lae  1773. 

^'7)  Paulcs,  Beceptae  senteniiae  II,  21  5  $  ult:  <r  Lege  Jalia  de  adulteriis 
cavetnr,  ne  dotale  praediam  maritus,  in  vita  uxore,  alienet  ».  Per  Gi6  Ulpiano 
e  Paolo  parlavano  nei  lore  Gommentari  snlla  lex  Julia  de  adiUieriis  anche  del 
fondo  dotale,  come  appare  dalle  LL.  2,  6,  13,  14  D.  de  fundo  dotali  23,  5.  £ 
pertanto  ineeatto  il  riferire  questo  divieto. alia  lex  Julia  et  Papia  Poppaea, 
come  &nno  Mureto,  Manuzio  e  Gotofredo,  ad  legem  Juliam  etPapiam  Pop- 
paeam  capo  20  e  Gian  Vincenzo  Gravina,  Origines  iuris  libro  III  ^  86.  — 
R.  HouMBL,  DisserUUio  de  fundo  dotcdi  eiMque  alienatione  praes.  C.  G.  Bienbk, 
Lipedae  1786  $$  2  e  3.  —  G.  G.  Hoffmann,  Liber  singularis  ad  legem  JuUam 
de  aduU,  coercetidis,  Ffti.  ad  Viadr.  1772  cap.  8  .$  7  (in  Fbllbnberg  Jurispru- 
dentia  aniiqua)  e  specialmente  G.  G.  Eineccio,  Gommentarius  ad  legem  Juliam 
et  Papiam  Poppcteam  libro  II  cap.  19  $  1  pag.  324.  Sal  motlvo  per  cui  11  di- 
vieto deiralienazione  del  fondo  dotale  fosse  contenuto  proprio  nella  legge 
Giulia  de  aduUerOs  vedi  le  osservazioni  di  Hugo,  Geschichte  des  R,  R.  (Storia 
del  diritto  romano)  $  268  pag.  392  della  V  edizione. 

4»)  L.  1  Dig.  de  fundo  dotali  23,  5. 

19)  Vedi  Giano  da  Cobta,  Oomm,  ad  pr.  L  quibus  aUenare  licet  2,  8  pag.  221 
e  seg.  —  G.  Ottone  Hbitz,  ad  Theopkili  Paraphrtisin  graeeam  tomo  I  pag.  307 
e  seg. 
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marito  per  la  Btima  in  denaro  e  diyenuto  oosl  propriety  libera  di 
lai;  cib  fd  resoritto  dall'imperatoie  Albssjlndbo  ^)  prima  e  poi  da 
DiooLBZiANO  e  Massimiano  ^^).  Neppare  era  riservato  alia  moglie 
un  diritto  di  scelta  dopo  lo  seioglimento  del  matrimonio  tra  il  fondo 
e  la  stima,  poich^  in  tal  oaso  secondo  I'opinione  di  AfrioJlNO  ^^)  sa- 
rebbe  anche  venuto  meno  il  diritto  di  alienare  nel  marito.  QiusTi 
NiANO  per5  tolse  la  differenza  tra  fondo  dotale  italico  e  provinciale 
e  proibi  in  generate  al  marito  I'alienazione  o  la  cessione  in  ipoteca 
del  fondo  dotale,  anche  oonsenziente  la  moglie.  Questo  avvenne  me- 
diante  la  L.  un.  God.  de  rei  ux.  (ictione  5,  13  dell'anno  530,  ove  al 
§  15  6  detto: 

€  Et  cum  lex  Julia  fdndi  dotalis  italid  alienationem  prohibebat 
fieri  a  marito,  non  oonsentiente  muliere,.  hypothecam  autem  nee  si 
mulier  conaentiebat,  interrogati  sumus,  si  oporteat  huiusmodi  observa- 
tionem  non  super  italiois  tantummodo  fundis,  sed  pro  omnibus  locum 
habere?  Placet  itaque  nobis  eandem  observationem  non  tantum  in 
italiois  fhndis,  sed  etiam  provincialibus  extendi.  Gum  autem  hypo- 
thecam ei  etiam  ex  hac  lege  donavimus,  sufficiens  habet  remedium 
mulier,  et  si  maritus  ftindum  alienare  voluerit.  Sed  et  ne  consensu 
mulleris  hypothecae  eius  minuantur,  neoessarium  est  et  in  hac  parte 
mulieribus  subvenire:  hoc  tantummodo  addito,  ut  fundum  dotalem 
non  solum  hypothecae  titulo  dare  nee  oonsentiente  muliere  maritus  non 
possit,  sed  nee  alienare;  ne  fragilitate  naturae  suae  in  repentinam  de- 
ducatur  inopia  ». 

Questo  divieto  si  riferisce  perb  soltanto  a  quel  fondi  dotali  che 
(lebbono  restituirsi  in  natura  dopo  lo  seioglimento  del  matrimonio, 
anche  se  in  questo  case  taxationis  gratia  fossero  stati  stimati.  Al  con- 
trario  se  fossero  stati  stimati  venditionis  gratia  in  guisa  che  dopo 
lo  seioglimento  del  matrimonio  dovesse  rendersi  solo  il  prezzo  de- 
terminate dalla  stima,  la  vera  dote  ^  il  prezzo  di  cui  il  marito  h 
divenuto  debitore  ^^),  la  propriety    del  fondo  h  passata   con  ogni  fa- 


^)  L.  5  Cod.  de  tare  doUwn  5,  12. 

M)  L.  10  Cod.  cod.  5,  12. 

5?)  L.  11  Cod.  de  fwndo  doUUi  5,  23.  Vedi  Cuiacio,  ad  Africanum  h.  I. 

53)  L.  5  e  L.  10  Cod.  de  iure  dot.  5,  12. 
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colt^  Che  ne  deriva  nel  marito,  il  quale  pa5  anche  ipoteoarla  ^^).  Qiix 
prima  di  Oiustiniano  cosl  infatti  rescriveva  Alessanobo  nella 
L.  6  Cod.  de  usufructu  3,  33. 

<K  Qui  proprietatem  aestimatam  iu  dotem  accepit  non  ideo  miuus 
obIigai*e  earn  potuit,  quonicmi  soltito  matrimonio  restituenda  tibi  aesti- 
matio  eiu8  fait  »• 

N^  GiusTiNiANO  ha  voluto  mutare  il  diritto.  Pluttosto  h  da  notare 
che  Pipoteca  legale  della  moglie  si  estende  in  tal  caso  anche  alle 
cose  da  lei  stessa  portate  in  dote  al  marito,  perch^  queste  mediante 
la  vendita  che  se  ne  fa  colla  stima  sono  divenute  propriety  plena 
del  marito.  Ma  poich^  la  moglie  pub  per  una  costituzione  de]rimi>e- 
ratore  Eilippo  ^^)  rinunciare  alia  sua  ipoteca  sui  beni  del  marito, 
anche  durante  il  matrimonio,  essa  puo  in  modo  analogo  compiere 
yalidamente  una  tal  rinuncia  col  semplice  consentire  all'alienazione 
del  fondo  dotale  stimato  venditionis  oausa.  Questo  appare  dalle  se- 
guenti  parole  di  Giustiniano  nella  L.  un.  §  15  Cod.  de  ret  wc. 
act,  5,  13: 

€  Licet  enim  Anastasiana  lex  "'"'*)  de  consentientibus  mulieribus  yel 
suo  iuri  renunciantibus  loquatur;  tamen  cam  intellegi  oportet  in  rebus 
mariti,  vel  dotis  quidem  aestimatis  in  qui  bus  dominium  et  periculum 
mariti  est.  In  fundo  autem  non  aestimato,  qui  et  dotalis  proprie  nun- 
cupatur,  maneat  ins  intactum  ex  lege  quidem  Julia  imperfectam,  ex 
nostra  autem  auctoritate  plenum,  atque  in  omnibus  terris  efhisum, 
non  tantum  Italicis,  et  sola  h^'potheca  conclusum  ]>. 

7.^  Fra  le  cose  inalienabili  e  per   cio   incapaci   d'ipoteca  si  so- 
gliono  annoy erare  le  armi   dei   soldati  e  gli   strumenti   agriooli   del 


'>^)  Vedi  Geigbr  e  Glugk,  MerlnoUrdige  EechtsfdUe  und  Ahhandlungen  (Caei 
giuridici  e  dissertazioDi  notevoli)  yol.  II  n.  XXXI  $  2  seg. 

^>^)  L.  11  Cod.  ad  SO,  VeUeianum  4^  29:  a  Etiam  constante  matrimonio  ins 
liypotbecaram,  seu  pigDorum  marito  remitti  poese  explorati  iaris  est  j>,  Vedi 
G.  L.  E.  PiiTTMANK,  IHsseriatio  de  remissione  pignoris  uxori  in  bants  nutriU  com' 
petentis  absque  inreiurando  ralida,  Lipsiae  1773  in  Adversaria  iuris  universi  1. 1 
capo  7  pag.  122  seg. 

^)  Giustiniano  vuole  indicare  con  qnesta  lex  Anastasiana  la  L.  21  Cod.  ad 
SC.  VeV.  4,  29  dove  Anastasio  dispone:  a  Inbemus  licere  mulieribus  et  pro 
uuo  contracto  vel  certis  contractis,  seu  pro  una  vel  certis  personis  tun  hy- 
poiheenrum  sibi  campeienU  per  consensum  proprium  renundare,  quodque  ita  ge- 
stum  sit  hac  auctoritate  nostra  firmum  illibatumqne  custodiri  >. 

GLticK,  Comm,  Pandette,  —    Lib.  XX.  40 
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oontadini  ^"^j.  Ma  ai  soldati  h  proibito  sot  to  la  minacoia  d'nna  pena 
di  alienare  le  armi  ^^)  solo  perchfe  non  sono  loro  propriety,  e  pei 
contadmi  h  stabilito  ohe  gli  stramenti  agrlcoli  di  prima  neoessit^ 
non  possano  esseie  pignorati  in  via  eseoutiva  ^^},  il  che  non  esdude 
perb  la  possibility  di  nna  costitnzione  d'ipoteca  yolontaria  ^)  Nella 
stessa  esecuzione  forzata  il  pignoramento  degli  strnmenti  agrlcoli  h 
ammesso  nel  caso  in  oui  il  contadino  sia  stato  sfrattato  dal  fondo  e 
per  ci5  non  gli  servano,  oppure  quando  non  vi  siano  altri  oggetti 
di  esecnzioue  ^^):  in  fine  si  afferma  a  ragione  che  nell'ipoteca  del 
fondo  siano  comprese  anche  le  sappellettili  agricole  ad  esso  an- 
nesse  ^). 

8.^  Una  costitnzione  di  Alessandho  Sevbbo  proibisoe  di  costi- 
taire  in  anteoedenza  ipoteche  sui  premi  che  alcuno  speri  di  vincere 
nelle  lotte  pnbbliche. 

L.  5  Cod.  h.  t.  8,  16: 

€  Spem  eorum  praemioruin,  qnae  pro  coionis  athletis  pensitanda 
sunt,  privata  pactione  pignorari  minime  admittendum  est  i». 

Nell'epoca  pagana  questi  giuochi  ginnastici  erano  ordinati  in  onor 
degli  Dei  e  si  chiamavauo  per  cib  saera  isertamina  ^^)  e  le  oorone 
date  in  premio  ooronae  sacrae  ^'')-  Nella  costitnzione  deirimperatore 
Albssandro  la  parola  coronae  significa  perb  la  vittoria  ^^).  I  premi 
cui  la  legge  si  riferisce  consistevano  in  prestazioni  annnali  di  deuaro 


s*)  VoET,  Comm,  li.  t.  $  2.  —  Noodt,  Comm.  <id  Dig,  lib.  20  tit.  1  J  demon- 
9trato  (Opera  II  pagina  439).  —  Lautbrbagh,  Cbllegiwn  theareHco-prcteUcum 
Pandect  h.  t.  $  6.  —  Malblanc,  Pnne^ia  iuris  romani  germaniei  tomo  II 
$  1173. 

&»)  L  3  MS,  L.  14  M  Dig.  de  re  mUUari  49,  16.  —  Stevechio,  Oomm.  ad 
Vegeiium  de  re  militan  lib.  II  cap.  14. 

5^)  L.  7;  L.  8  Cod.  h.  t;  Nov.  32j  Nov.  34  auth.  agrieultores  Cod.  h.  t  — 
QuiNTiLiANo,  InsUtutionss  oratoriae  lib.  7  cap  8  dice  per6:  c  Aratrum  acci- 
pere  pignori  non  licet  d. 

^)  Gbstekdikg,  Dir,  di  pegno  $  10  pag.  86. 

<Ji)  Wbbtphal,  Dir.  di  pegno  $  50  nota  69  c. 

62)  L.  32  Dig.  de  pign.  20,  1.  —  Vobt,  h.  t.  $  2  in  fine. 

6^)  Quintiliano,  InstUutianes  araUmae  lib.  IX  c.  4.  —  Ulpiano,  L.  4  pr. 
Dig.  de  1m  qui  not,  infamia  3,  2. 

«')  Papiniano,  L.  40  Dig.  de  re  iud,  42,  1. 

6')  G.  NooDT,  Comm,  ad  Dig.  20,  1  tomo  II  delle  Opere  pag.  440. 
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o  0086  ohe  i  yincitori  rioevevano  il  loro  giorno  natalizio  yita  natural 
daraote  ^).  Una  volta  ottennti,  qnesti  premi  potevano  anche  ipote- 
carsi^'^),  solo  non  potevano  ipotecarsi  i  premi  sperati  prima  della 
lotta,  affinch^  Fardore  degll  atleti  non  fosse  diminnito  dalla  cosdenza 
che  il  premio  non  sarebbe  spettato  a  loro  in  deflnitiva,  ma  al  oredi- 
tore^).  Onde,  anohe  Pipoteca  generate  oonvenzionale  non  si  esten- 
deva  mai  ai  premi  fatnri,  oome  lo  stesso  imperatore  Alessandbo 
dispose  nella  oitata  oostituzione:  c  et  ideo  nee  si  generate  pactum  de 
omnibus  bonis  pignori  obligandis  inter venerit,  tenet  >. 

§  1092. 

Le  formaliUi  richieste  per  le  alie^iazioni  in  genere  lo  sono  anche  per  la 
oostituzione  d*una  ipoteoa,  Tpoteca  sopra  una  cosa  comune. 

Le  cose  dei  pupilli  e  dei  miuori  e  le  oose  delle  chiese  e  di  altre 
pie  fondazioni,  le  quali  non  possono  alienarsi  senza  Posservanza  delle 
forme  per  esse  espressamente  prescritte  dalla  legge,  non  possono  nep- 
pure  ipotecarsi  altrimenti  che  coirosservauza  di  quelle  forme  ^^).  Per 
ci6  se  si  tratta  di  cose  immobili  o  parificate  alle  immobili  oc- 
corre  I'autorizzazione  giudiciale.  Una  oostituzione  dell' imperatore 
GoBDiANO  *^)  estese  poi  il  diritto  di  alienazione  stabilito  da  Sevebo 
per  le  oose  dei  pupilli  e  dei  minor!  anche  a  quelle  dei  furiosi  sotto 
cura.  Tutte  queste  cose  perb  sono  colpite  da  ipoteche  legali  come  le 
altre  "^0;  e  parimeute  dalle  giudiciali  ^^). 


Pietro  Fabko,  Agnonistic.  11  cap.  17. 

^'')  Anche  I'esecnzione  mediante  pignoramento  poieva  colpire  i  premi,  oome 
insegna  Papiniano  nella  L.  40  Dig.  de  re  t'li^.  42,  1 :  a:  Commodis  praemio- 
rum.  quae  propter  coronas  sacras  praestantnr,  condemDato  placnit  interdici 
et  earn  pecuniam  iure  pigDoris  in  cansam  iadicati  capi  ».  Vedi  Ritteushus, 
Lib  luatmianeum  parte  III  cap.  8^6. 

«8)  Vedi  Wbstphal,  Dhitio  di  pegno  $  128  nota  152. 

^^)  L.  1  pr.  $4  1  e  2  Dig.  de  rebus  eorum  qui  sub  iutela  vel  cura  sunt  27,  9; 
L.  22  Cod.  de  adm,  <iit  5.  37;  Cap.  5  X.  de  rebus  eeeL  fwn  oZtenandtf.  —  Bobh- 
HBR,  Jim  eoclesiiisticum  protest  lib.  Ill  tit  21  ^  1. 

w)  L.  2  Cod.  de  cur.  furiosi  5,  70. 

71)  L.  2  Dig.  de  rebus  eorum  27,  9.  —  Wbstphal,  DiriUo  di  pegno  ^  126. 
—  Meissnrr,  SlUlschweigende  Tfandreehle  (Ipoteche  tadte)  $$  92  e  S3. 

"7^  L.  3  $  1  Dig.  eod,  27,  9;  L.  1  Cod.  de  praedOs  et  alHs  rebus  mtii.  sine 
deer,  non  alien,  vel  obL  5,  71. 
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Se  h  ipotecata  ana  cosa  comane,  o  oib  ayyiene  ool  ooiiseuBO  di 
tuttl  i  comproprietari,  e  allora  Pipoteoa  si  estende  a  tutta  la  ooBa, 
oppare  h  uno  solo  ohe  ipoteoa  senza  il  consenso  degli  altri,  e  allora 
I'ipoteca  vale  soltanto  per  la  quota  che  spetta  al  costitaente  ^*^).  £S 
idiiaro  iafatti  che  questi  pa6  disporre  della  sua  quota,  ma  nou  di 
quella  dol  suo  comproprietario  ''*).  Siccome  per5  la  quota  di  compro- 
priet^  del  costituente  h  meramente  intellettuale,  I'ipoteca  si  estende 
per  quota  su  tutta  la  cosa  in  maniera  che,  se  in  seguito  essa  venga 
a  dividersi  fra  i  comproprietari,  il  creditore  possa  perseguitare  le  due 
parti  separate,  ciascuna  per  meti\  del  suo  valore;  imperocch^  la  di- 
yisione  uon  deve  mancare  al  creditore  "^ ').  Al  creditore  infatti  fu  ipo- 
tecata la  quota  del  costituente  prima  della  divisione,  e  queota  non  5 
a£Eatto  la  stessa  cosa  con  cio  che  il  costituente  ha  ottenuto  dopo  la 
divisione,  che  b  invece  una  parte  reale  ben  determinata  e  definita 
entro  certi  conftni.  Oggetto  dell'ipoteca  resta  dunque,  anche  dopo  la 
divisione,  una  parte  ideale  pro  indiviso  e  cosi  si  spiega  perch^  il 
pegno  del  ereditore  perduri  su  tutte  due  le  parti  divise  del  comun 
tutto,  su  ciascuna  per  una  met^  del  valore.  lia  divisione  uon  poteva 
influire  sull'ipoteca,  essendo  quella  una  specie  di  aiienazione  "^^  per 
la  quale  vale  il  principio  res  transit  cum  'suo  onere  ^*).  Qui  si  riferi- 
scono  le  se^uenti  leggi: 

L.  74  Dig.  quibus  modis  pign.  solv,  20,  G.  €  GAitrs,  libro  singulari  od 
formulam  hypotheoariam.  Illud  teueudum  est ,  si  quis  communis 
rei  partem  pro  iudiviso  dederit  hypothecae,  divisione  facta  cum  socio, 
non  utique  earn  partem  creditori  obligatam  esse,  quae  ei  obtingit,  qui 
pignori  dedit,  sed  utriusque  pars  pro  indiviso  pro  parte  dimidia  ma- 
nebit  obligata  3. 


^^)  L.  an.  Cod.  Si  communis  res  pign.  dula  sit  8,  20.  —  C.  G.  Gmblin,  Gomm. 
turn  civilis  de  iure  pign.  vel  hypothecae  quod  credUori  d-ebitor  in  re  sibi  non  pro* 
pria  oonstUuii  ^  32. 

'71)  L.  2  Cod.  comm,  div,  3,  37;  L.  1  Cod.  si  comm.  res  pignor,  data  sU 
8,  20. 

"5)  L.  15  Cod.  de  pignoribus  8,  13. 

"6)  L.  1  Cod.  Oommtmia  lUriusque  iudicH  3,  38 :  <i  Divislonem  praediorum  vi- 
cem  emptioniB  obtinere  placuit  p. 

77)  L.  18  ^  2  Dig.  de  pign.  acHone  13,  7.  Vedi  Cdiacio,  ad  librum  XI  Be- 
sponsorum  Fapiniani  ad  $  ult  L.  3  Dig.  qui  pot,  in  pign,  20,  4. 
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L.  3  §  2  Dig.  qui  pot.  in  pign.  20,  4.  €  Papinianus,  lib.  XI  Respon- 
aarum.  Post  divislouem  regionibus  fiEMstam  inter  fratres  convenit, 
lit  si  frater  agri  portionem  pro  indiviso  pignori  datam  a  creditore 
suo  non  liberasset,  ex  diyisione  quaesitae  partis  partem  dimidiam- 
alter  distraheret  Pigaus  iatellegi  coiitracitum  existimari.  Sed  priorem 
seoando  non  esse  potiorem,  quoniam  seoundttin  pignas  ad  earn  par- 
tem directum  videbatar,  quam  ultra  partem  saam  frater,  non  eon- 
sentiente  socio,  non  potoit  obligare  ». 

In  qaest^ultimo  teste  si  fa  il  caso  che  uno  dei  due  firatelli  avesse 
ipoteoato  la  sua  quota  di  fondo  comuue  prima  della  divisione.  Per 
ci5,  avvenuta  in  seguito  la  divisione,  Taltro  fratello  dovette  conten- 
tarsi  faoendosi  prestar  garanzia  dal  primo  pel  caso  che  11  creditore 
di  questo  lo  couyenisse  per  la  met^  del  valore  della  parte  a  lui  toc- 
cata nella  divisione  '^^).  La  garanzia  consists  nella  facolt^  concessaglr 
di  vendere  met^  della  parte  di  suo  fratello  se  questl  non  lo  avesse 
liberate  dalle  possibili  pretese  del  proprio  venditore.  Era  dunque 
una  garanzia  ipotecaria,  poicli^  Pessenza  di  questa  consiste  appunto 
nel  diritto  di  vendere.  In  seguito  a  questa  convenzione  11  creditore 
del  fratello  debitore  convenne  efiettivamente  Faltro  per  la  met^  del 
valore  della  sua  parte,  e  quegli  dovette  pagare.  Tosto  per5  egli  in- 
tent6  Tazione  per  Tipoteca  costituitagli  contro  11  firatello,  mentre  che 
d'altra  parte  il  creditore  intentava  al  tempo  stesso  la  sua  azione 
contro  il  medesimo  fratello,  parlmente  per  la  met^  del  valore  della 
sua  parte.  Pur  tuttavia  da  questo  concorso  di  due  creditori  ipote- 
carl  non  poteva,  come  giustamente  dice  Papiniano,  neppur  nasoere 
la  questione  di  poziorit^  perch^  Tipoteca  del  fratello  gravava  sa 
una  quota  della  parte  reale  del  debitore,  che  questi  non  aveva  ipo- 
tecato  al  creditore  n^  avrebbe  potuto  ipoteoargli ''^): 

L.  C  §  8  Dig.  comm.  divid.  10,3  «  Ulpianus,  libro  XIX  ad  Edietum  : 
Si  fundus  communis  nobis  sit,  sed  pignori  datus  a  me,  venit  quidem 


''^)  Si  ID  ill  cauzioni  nella  divisione  di  coae  com  an  i.  ma8sime  per  la   presta-^ 
zione  delPevizione,  erano  oomunissime  e   sono   da  consigliarsi  anche  oggi. 
L.  16;  L.  20  Dig.  comm.  div.  10   3;  L.  66  ^  3  Dig.  de   evioL  21,  2,-  L.  13  J  7 
de  act.  empL  vend.  19,  2.  Vedi  Antonio  Fabuo,  Bationalia  in  PandecUis  ad  L.  6^ 
^  S  de  comm.  div.  10,  3. 

"«)  Vedi  Westphal,  Dbitto  di  pegno  $  108  nota  129. 
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in  oommnni  diyidundo;  sed  ius  pignoris  creditori  manebit  etiamsi 
adindicatas  fderit.  Nam  et  si  pars  sodo  tradita  faisset  integrum 
maneret.  Arbitrom  autem  communi  dividundo  hoc  minoris  partem 
aestimare  debere,  qaod  ex  paoto  yendere  eam  rem  creditor  potest 
Jalianus  ait  >. 

Se  nn  comproprictario  ha  ipotecato  la  propria  cosa  all'altro  com- 
proprietario  e  il  debitore  agisca  per  la  divisione,  il  oonvenuto  pub 
^pporgli  Fecoezione  che  prima  paghi  il  debito.  Ma  se  egli  non  oppone 
Feccezione  e  la  dirisione  avviene  mediante  aggiudicazione,  la  cosa 
oomune  pn5  essere  aggiudicata  al  debitore  o  al  creditors  Nel  prime 
case  il  debitoi'e  deve  pagare  al  creditore  il  valore  della  quota  di  lui 
e  Pipoteca  perdura;  nel  secondo  case  il  creditore  deve  dare  al  debi- 
tore tanto  quanto  h  il  maggior  valore  della  parte  ipotecata  di  ironte 
al  debito  e  in  pari  tempo  liberarlo  da  questa.  Gib  ne  iusegna  il  se- 
guente  §  9  della  L.  6  Dig.  comm.  dividundo  10,  3: 

«  Idem  Julianus  scribit  si  is  cum  quo  servum  communem  habe- 
bam,  partem  suam  mihi  pignori  dederit,  et  communi  dividundo  agere 
coeperity  pigneraticia  actione  eum  summoveri  debere:  sed,  si  excep- 
tione  usus  non  faero,  offldum  iudicis  erit  ut,  cum  debitor!  totum  ho- 
miuem  adiudicaverit,  partis  aestimationem  eum  condemnet,  manere 
enim  integrum  ius  pignoris.  Quod  si  adiudicaverit  index  mihi,  tanti 
dumtaxat  me  condemnet  quanto  pluris  pignus  sit,  quam  pecunia  cre- 
dita,  et  debitorem  a  me  iubeat  liberari  »  ^). 


c)  Suiripoteca  costituita  da  un   comproprietario  sulla  cosa  comune  cfr.  Dbrmburo, 
JHritto  di  pegno  §  55,  I  pag.  429  segg. 


TITOLO    IV. 

dui  potiores  in  pignore  vel  hypotheca  liabean- 
tur  et  de  his,  qui  in  priorum  creditorum 
locum  succedunt. 


§  1093. 

Ipoteehe  privilegiate  ed  ipoteohe  sempliei,  Fondamento  della  preferenza 

fra  piU  oreditori  ipotecari  oonearrenti. 

Quando  a  vari  creditor!  spetta  ipoteca  sulla  medesima  oosa  del 
debitore,  ^  consentaneo  alia  natura  delle  oose  che  ciasouno  possa 
perseguitare  la  sua  ipoteoa  su  tutta  la  oosa  aenza  preoccuparsi  del- 
I'ipoteca  dell'altro  creditore  i).  Ed  in  ci6  si  distinguono  1  oreditori 
ipotecari  dai  sempliei  creditori  chirografari,  i  quali  inyece  debbono, 
dopo  che  gPipotecari  siano  stati  soddlsfatti,  contentarsi,  giosta  uu 
rescritto  degli  imperatori  Diooleziano  e  Massimiano  ~),  di  una  di- 
visione  pro  rata  del  residuo  patrimonio,  a  mono  che  ad  alcuno  di 
loro  non  spetti  un  privilegium  exigendi,  U  motivo  di  questa  difiereoza 
^  che  il  creditore  aoquista  coUMpoteoa  un  diritto  su  tutta  la  sostanza 
della  cosa,  onde  il  pegno  del  secoudo  creditore  non  pub  valere  se 
non  sotto  la  condizione  che  il  primo  sia  stato  soddisfotto  ^):  di  fronte 
ai  creditori  chirografari  inyece  il  debitore  6  obbligato  yerso  tutti 
nello  stesso  modo  ^).  Quando  pertanto  parecchi  creditori  yengono  in 


1)  L.  12  pr.  6  7  Dig.  qui  pot  20,  4. 

S)  L.  6  Cod.  de  bonis  aucU  iud.  poss.  7,  72. 

3)  L.  15  $  2  Dig.  de  pigtu  20,  1.  —  Qaio  dice  ivi:  «  Et  eolida  res  inesse 
conyentioni  yidetur,  cum  a  primo  creditore  faerit  liberata  d.  —  Adde  L.  8 
Cod.  h.  t. 

1)  G.  Nicola  Heut,  Be  paroemns  iaris  germamei  lib.  I  p.  49  $  14  negli  Opu- 
ecoli  vol.  I  t.  Ill  pag.  496. 
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ooUiBione  tra  loro  nell'esercizio  deiripoteca  vi  ^  un  ordine  ^)  che  vien 
determinato  dalla  regola,  avere  IMpoteea  migliore  una  preferenKa  di 
fronte  alia  peggiore  ^).  Ipoteca  migliore  h  in  primo  luogo  quella  oni 
-e  attribuito  un  privilegio;  easa  pii5  cliiamarsi  ipoteca  privilegiata  in 
lato  seuso.  Un'ipoteca  perb  ottiene  11  privilegio  o  per  priority  di 
tempo  (GiuSTiNiANO  ')  chiama  questo  anterioris  temporis  privilegium], 
oppure  per  udo  special  iavore  della  legge  senza  rigiiardo  al  tempo, 
e  allora  si  ha  I'ipoteca  privilegiata  in  sense  stretto,  o  inline  per  avere 
un'ipoteca  la  sua  prova  in  uno  strumento  pubblico  o  quasi  pubblico, 
mentre  I'ipoteca  con  essa  concorrente  riposa  su  uno  strumento  pri- 
vato.  L'ordine  fra  le  ipoteche  si  determina  dunquo  in  base  alle  regole 
seguenti : 

1.°  LHpoiecapiit  antica  d prefer itu alia pih  recente  ^i  Le  leggi  •*)  espri- 
mono  questa  regola:  <  Gum  de  pignore  eontenditnr  praevalet  iure, 
qui  praeveuit  tempore  »,  o  anche:  c  Qui  prior  est  in  tempore  potior 
•est  in  lure  >.  U  fondamento  di  questa  regola  h  che  11  debitore  non 
pub  coUa  Goncessione  d'una  seconda  ipoteca  intaccare  il  diritto  ac- 
quisito  del  precedente  creditore  ^").  Primo  creditore  ^  quelle  che  primo 
ha  prestato  danaro  al  debitore  e  ne  ha  avuto  per  cib  ripoteca  ^^); 
e  questi  ha  un  privilegio  di  ironte  a  quelle,  che  abbla  ricevuto  Tipo- 
teca  in  seguito,  sebbene  avesse  prestato  il  danaro  gi^  prima  di  lui  ^^j. 


'*)  Vedi  C.  G.  Gmrlin,  Ordnwkg  dey*  Glaubiger,  ecc  (La  gradaazioDe  del 
creditori  nella  procedura  di  snbastazione)  Stuttgart  e  Tiibin^en  1813.  —  C. 
'C.  Dabelow,  Ausfuhrliehe  Enticickdung,  ecc.  (Svolgimento  diffnso  della  dot- 
triDa  del  concorso  dei  creditori)  cap.  8,  cap.  21. 

«)  Hugo,  Pandette  $  76.  —  Thibaut,  Pandeite  II  $  654. 

")  L.  12  Cod.  h.  t.  8,  18.  Ulpiano.  L.  10  Dig.  h.  t.  20,  4. 

»)    L.  2  Dig.  li.  t.  20,  4;  L.  7  Cod    h.  t   8,  18. 

*)  L.  1;  L.  4  Cod.  eod,  8.  18.  —  Vedi  Giauo  da  Costa,  PraelecUones  ad 
illuairiores  quosdam  tiUdoa  locaque  selecia  iuris  chilis  pag.  10.  —  G.  Fed. 
Wahl,  Programma  de  praerogativa  credilorvm  «r  temparis  ^nivilegio,  Gottin- 
ga  1755. 

10)  Gesterding,  DiriUfi  di  pegno  ^  30. 

11)  L.  11  pr.  Dig.  h.  t.  20,  4:  <  Potior  est  in  pignore  qui  prius  credidit 
pecnniam  et  accepit  hypothecam ;  qnamvis  cum  alio  antea  convenerat  at. 
8i  ab  eo  pecuniam  acoeperit,  sit  res  obllgata;  licet  ab  eo  postea  accepit ». 

1^)  L.  12  D.  fa.  t.  20,  4:  <r  Si  primus  qai  sine  bypotbeca  credidit,  post  se- 
candum  qui  utrumqae  fecit,  ipse  bypotbecam  accepit  sine  dubio  posterior 
in  bypotbeca  est  ». 
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Per  la  priority  danque  importa  non  I'et^  del  oredito,  ma  quella  del- 
ripoteca. 

La  r^ola  per  oui  h  preferita  Pipoteoa  che  prima  fii  oostitulta  6 
generalissima,  e  non  solo  yale  oontro  ogni  creditore,  sino  contro  lo 
Stato  o  il  fisco  ^3),  ma  ha  luogo  per  tatto  le  specie  d'ipoteohe,  siano 
esse  legal!  o  giadioiali,  oonyenzionali  o  testamentarie  ^  0*  Beve  sol- 
tanto  provarsi  I'esistenza  dell'ipoteca  e  la  sua  priority  le  ipoteohe 
poi  si  ordinano  fra  loro  tntte,  private  oome  pubbliche^  secondo  PelA, 
eooezion  fatta  soltanto  per  il  privilegio  che  alle  pnbbliohe  spetta  di 
fronte  alle  ipotecUe  legali  ^^).  N6  poi  importa  alonna  differenza  se 
ripoteoa  sia  stata  ooncessa  all'ano  mediante  nn  semplice  j^aotum,  al- 
Taltro  inveoe  mediante  il  contralto  reale  di  pegno,  perch^  senza 
dubbio  il  oreditore  ipotecario  piti  antico  h  preferito  anche  al  credi- 
tore  a  oui  la  cosa  sia  stata  posteriormente  data  in  pegno  manuale  ^^). 
Neppure  yi  h  differenza  alouna  per  I'applicazione  della  regola  men* 
zionata  tra  il  caso  d'ipoteca  generale  e  qnello  d'ipoteca  speciale. 
Ond'^  che  il  oreditore,  ohe  primo  ottenne  nn'ipoteca  generale  sul  pa- 
trimonio  del  debitore,  h  inoontrastabilmente  preferito  a  quello  ohe 
piil  tardi  ha  ayuto  ipoteca  su  una  singola  eosa  e  pu5  per  oi5  sod- 
disfarsi  anohe  su  questa  oosa  ipotecata  singolarmente,  quando  pure 
al  suo  soddisfacimento  bastassero  le  altre  cose  ^''),  perche  fra  Pipo- 


18)  L.  8  D.  h.  t  20,  4;  L.  4  Cod.  h.  t.  8,  18. 

14)  L.  10  Dig.;  L.  2;  L.  3  Cod.  h.  t.;  L.  3  Cod.  tU  in  po88.  Ug.  6,  54.  Vedi 
Dabblow,  Del  conoorso  dei  ereditori  pag.  313,  pag.  624. 

i&)  Enrico  Ernesto  Federioo  Bollbt,  Lehre  von  offentliohen  UtUerpfUndem 
(Teoria  dei  pegni  pnbblici)  ^$  120-122.  —  Dabblow,  op.  cit.  pag.  311  e  eegg. 
.  e  pag.  622.  —  Huoo,  PandeUe  i  76  nota  3  pag.  65  della  IV  edizione.  Vedi 
iH  1081  di  qnesto  TraiteUo  vol  18  delPed.  tedesoa. 

16)  L.  12  $  alt  D.  h.  t.  20,  4:  c  Si  priori  hypothecs  obligata  sit^  nihil  vero 
de  yenditione  conyenerit,  posterior  vero  de  hypothecs  vendenda  convenerit, 
verias  est  priorem  potiorem  esse.  Nam  €t  in  pignare  placet  si  prior  eonvenerU 
de  pignare,  licet  posteriori  res  tradatur,  adhuc  potiorem  esse  priorem  »• 

17)  L.  2  Dig.  h.  t.  20,  4;  L.  6  Cod.  eod.  8,  la  —  Vedi  il  $  1878  di  questo 
Commentario  lib.  XX  tit  I  (vol.  18  pag.  246  dell'ediaone  tedesca),  dove  qnesta 
L.  2  ^  interpYetata.  Cfr.  del  resto  Wordbnhoff,  DissertoHo  de  conewrsu  et  col- 
lisione  utriusque  hypothecae  turn  generaUs  turn  speciaUs  nel  Thesaurus  novus  dw- 
sertaUonvm  iuridicarum  Belgicarum  dell'OBLRiCH  vol.  I  tomo  II  n.  XI  pag.  691. 
—  G.  C.  Koch,  DissertaOo  de  ooncursu  hypothecae  speoidlis  et  generaUs  Gies- 
sae  1702. 

OLacK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  41 
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teca  generale  e  la  speciale  oome  tali  nessuna  ha  di  froute  alPaltra 
ragion  di  preferenza  ^%  Da  ci5  consegue  anche  per5  cbe  Fipoteca 
speciale  piti  antica  h  preferita,  rigaardo  alia  oosa  ipoteoata  special- 
mente,  all'ipoteoa  generale  piti  recente  ^^). 

Ma,  se  il  debitore  abbia  in  tempi  diversi  costitoito  a  divers!  cre- 
ditor! ipoteca  generale,  anche  salle  cose  acqoistate  dopo  Paltiina 
costituzione  il  diritto  del  primo  creditore  h  da  teners!  per  piti  an- 
tico  e  poziore  di  qaello  del  secondot  ^).  Ho  gi^  trattato  altrove  questa 
questione  ^')  ed  ho  concloso  che,  riguardo  alle  cose  acquistate  dopo 
la  costituzione  di  ambedue  le  ii)Oteche,  ambedue  i  creditor!  hanno 
pari  diritti.  II  contrario  fu  sostenuto  in  una  dissertazione  da  Federico 
Teofilo  Eahm  ^),  ma  i  suoi  argomenti  non  sono  persuasivi.  Tin  esame 
particolareggiato  di  ess!  dimostrer^  la  verity  del  mio  asserto. 

In  primo  luogo,  egli  dice,  il  buon  sense  insegna  che  il  diritto  del 
primo  creditore  non  deve  subir  danno  per  la  costituzione  d'ipoteca 
fatta  a  favor  del  seoondo;  per  ci6  il  primo  creditore  dovrebbe  esser 
preferito  al  secondo  anche  riguardo  alle  cose  acquistate  dal  debitore 
dopo  la  seconda  costituzione.  Quest'argomento  pero  vale  per  le  parti 
di  patrimonio  gia  acquistate  prima  della  seconda  ipoteca;  su  queUe 


IS)  L.  7  $  1  Dig.  h.  t.  20,  4.  —  Alberto  Schweppb,  System  des  Ooneurses 
der  Oldubiger  (Sisteiiia  del  concorso  dei  creditori)  ^  69.  Alcuni  scrittori  vor- 
rebbero,  ^  vero,  concedere  all'ultima  ipoteca  speciale  la  preferenza  sail 'ipo- 
teca generale  anteriore,  in  qnanto  a  questa  non  nuoca.  Per  esempio  F.  Alef, 
Dissertaiio  de  viribiia  hypothecae  genercdis  in  occursu  alterius  spectalis  posierimisj 
Heidelbergae  1762  $  24  e  Thibaut,  Fandette  $  637.  Essi  si  richiamano  alia 
L.  47  D.  de  iure  fisd  49,  14  e  alia  L.  2  Cod.  de  pign,  8,  13.  Ma  ambedae  le 
leggi  parlano  di  tutt'altro  case  e  non  contengono  alcuna  deviazione  dalia 
L.  2  Dig.  h.  t,  20,  4.  —  Ve<ii  P.  E.  a  Pdfendokf,  ObservaUones  iuris  unwersi 
tomo  IV  obser.  127  ^  2  e  piti  sopra  ^  1079  e  1083  nota  97  pagine  55  e  109 
(vol.  18  pag.  247  e  pag.  331  dell'ed.  tedeaca).  Cfr.  pare  Weber,  ObbUgajsiatU 
natarali  $  111  pag.  443  segg. 

19)  L.  8  Dig.  h.  t.  20,  4.  —  Pupendorf,  loc,  cit.  ^4,  —  Koch,  Diss.  cit. 
$  13. 

^)  L^Huoo,  Pandetie  $  76  nota  2,  ha  pel  primo  sollevato  quests  que- 
stione. 

21)  Vedi  pin  sopra^  1078  pag.  37  e  38  (vol.  XVIII  pag.  216  dell'edizione 
tedesca). 

^)  De  eoneursu  hypothecae  generdlis  priaris  el  posteriam  in  rebus  post  utrtun-' 
que  (idquisilisj  Giessae  1791. 
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yeramente  il  creditore  ha  uii  diritto  acquisito  che  la  seoonda  costi- 
tozione  non  pu6  pregiudicare;  masolle  res  futurae  ddntoris  invece  il 
creditore  non  pub  naturalmente  acquistare  il  diritto  dMpoteca  prima 
che  il  debitore  ne  abbia  aoquistato  la  propriety;  cib  insegnano  pure 
le  leggi  ^^;.  Qaando  pertanto  il  debitore  abbia  conces80  ipoteca  su 
cose  fiitare  a  diversi  creditor!  in  tempi  diversi  e  in  segnito  poi  ac* 
qoisti  alcune  cose,  naturalmente  tutti  i  creditori  hanno  diritti  agnail 
sn  qneste  cose  aoquistate  dopo  le  costituzioni  delle  loro  ipoteche, 
poichb  qneste  son  tutte,  in  riguardo  ad  esse,  della  medesima  et&.  E 
anche  sn  cib  le  leggi  parlano  in  modo  da  non  lasciar  dnbbi  *^). 

Tuttavia  11  Kamh  crede  anche  di  poter  confortare  la  sua  opinioue 
con  alcuni  testi,  i  quali  perb  basta  esaminare  con  qualche  attenzione 
I)er  Gonvincersi  che  nulla  provano  per  la  sua  opinione.  II  primo  testo 
b  un  rescritto  degl'imperatori  Dioolbziano  e  Massimiano,  la  L.  7 
Cod.  h.  t.  8,  18: 

€  Licet  iisdem  pignoribus  multis  creditoribus  diversis  temporibus 
datis,  priores  habeantur  potiores,  tamen  eum,  cuius  pecunia  praedium 
oomparatum  probatur,  quod  ei  pignori  esse  special  iter  obligatum  sta- 
tim  oonvenit,  omnibus  anteferri  iuris  declaratur  >. 

Si  Yuole  intendere  pel  praedium  di  cui  pari  a  la  legge  un  priiedium 
postea  (idquisitumj  e  si  vuol  supporre  ohe  i  creditares  priores^  cui  si 
accenna  nel  principio  del  rescritto,  siano  creditori  cui  fu  costituita 
un'ipoteca  generale.  Per  questa  specie  d'ipoteca  dunque  varrebbe  la 
regola  che,  anche  riguardo  alle  cose  acquistate  dopo,  il  piti  antico 
creditore  sia  preferito  al  piti  recente;  solo  qui  vi  si  farebbeper  mo- 
tiyi  di  equity  una  eccezione  in  favore  di  quel  creditore  che  abbia 
prestato  il  danaro  per  comperare  il  fondo  e  si  sia  fatto  espressameute 
oostituire  su  di  esso  un'ipoteca  speciale.  Questo  creditore  sarebbe  in 
ordine  di  tempo   I'ultimo,  ma  la  sua  ipoteca  b  preferita  a  tutte  le 


23)  L.  34  $  2  Dig.  de  pigu.  20,  1.  Vedi  piti  sopra  il  ^  1078  pag.  38-31). 

24)  h,  7  ^  I  Dig.  h.  t.  20,  4:  c  Si  tibi  quae  habitarns  sum  obligaverim  et 
Titio  specialiter  fundum,  ai  in  domiuium  meuin  perveDerit,  mox  dominiom 
eius  acquisiero,  putat  Marcellus  concurrere  utrumque  creditorem  et  in  pl- 
gnore.  Non  enim  multum  facit  quod  de  suo  nummos  debitor  dederit;  quippe 
cum  ree  ex  nummin  pignoratis  empta  nou  sit  pignorata  ob  hoc  solum  quod 
pecunia  pignorata  erat  >.  —  Vedi  Grstekding,  BiriUo  di  pegno  $  4  pag.  59. 
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altre  anche  anterior!  perch^  h  privilegiata  rigoardo  alia  oosa  aoqoi- 
gtata  ool  suo  danaro. 

La  oondasioDe  per5  che  si  vuol  desnniere  da  qaesta  leggo,  che 
cio^  ira  pareoohi  creditori  aventi  tutti  ipoteca  generale,  ma  di  date 
diverse,  valga  la  regola  quod  prior  htiheatur  potior  anche  di  ironte 
alle  oose  acqnistate  dopo  la  ooBtitazdone  delPaltima  ipoteoa,  h  arbi- 
traria. 

Dalla  legge  non  si  pn5  desomere  se  non  qnesto,  ohe  se  Pipoteca 
spedale  deirultlmo  creditore  non  ibsse  stata  privilegiata  tutti  gli 
altri  oreditori  gli  sarebbero  andati  avanti,  ma  non  h  detto  perb  in 
quale  ordine  pareoohi  oreditori  aventi  tutti  ipoteca  generale,  ma  di 
date  diverse,  possano  soddisf^rsi  anche  su  di  una  oosa  postea  a/7- 
quisita. 

L'altro  teste  citato  dal  EIamm  h  un  passo  di  Scevola,  Ubro  XX  VII 
Digeatorumy  la  L.  21  Dig.  h.  t.  20,  4: 

<  Titius  Seiae  ob  summam,  quae  ex  tutela  ei  condemnatus  erat, 
obligavit  pignori  omnia  bona  8ua  quae  habeat  quaeque  habituruB  easetj 
postea  mutuatus  a  flsco  peouniam  pignori  ei  res  auas  omnes  obligavit 
et  intulit  Seiae  partem  debiti,  et  reiiquam  summam,  novatione  facta, 
eidem  promisit,  in  qua  obligatione  similiter  ut  supra  de  pignore  oon- 
venit.  Quaesitum  est  an  Seia  praeferenda  sit.  flsco  et  in  illis  rebus, 
quas  Titius  temporo  prioris  obligationis  habuit;  item  in  his  rebus 
quae  post  priorem  obligationem  acquisiit,  donee  universum  debitum 
suum  consequaturf  Eespondit  nihil  proponi  cur  non  sit  praefe- 
renda ]». 

Ma  qualunque  si  voglia  adottare  delle  varie  interpretazioni  che 
gli  scrittori  han  dato  di  questo  teste  ^),  esse  ad  ogni  mode  nulla 
prova  contro  la  nostra  opinione.  Oi^  altrove  ^)  fu  osservato  che  il 
flsco  al  tempo  di  Sobvola  non  aveva  ancora  a  garanzia  dei  suoi 
crediti  ex  contraetu  un'ipoteca  legale  e  tanto  meno  una  privilegiata. 
Per  ci5  il  flsco  si  era  iatto  costituire  un'ipoteca  generale  sui  beni  del 
suo  debitore  Tizio.  Gi^  prima  perb  lo  stesso  debitore  aveva  ipotecato 


25)  Yedi  WoLBBEis,  Ohservalionum  decoB  GroeniDgae  1736  oapo  3.  —  P.  de 
TouLLiBU,  CoUecianea  iuris  civUis  GroeniDgae  1737. 

S0)  Yedi  piii  aopra  «  1078nota47  e  i  1088  (vol.  XVIII  pag.  215,  vol.  XIX 
peg.  67  dell'ed.  ted.). 
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il  BUG  intero  patrimonio  a  un'altra  creditrioe  Seia,  a  garanzia  d^una 
somma  ohe  era  stato  oondannato  a  pagarle  ia  seguito  alia  gestione 
d'ana  tutela.  Ool  danaro  preso  dal  fisoo  egli  ayeva  in  parte  pagato 
qaesto  debito  e  fatto  ana  noyazione  con  Seia,  oolla  olaosola  per5  ohe 
Pipoteca  di  qaesta  doyesse  oontinuaie  ad  esistere  oome  prima.  Se- 
eondo  qaesta  species  faoti  danque  fra  Tizio  e  Seia  c^erano  stati  dne 
oontratti;  il  primo  ayanti  che  Tizio  oontraesse  ool  flsoo,  il  seoondo 
dojK).  Oia  nasceya  la  qnestione  se  Seia  fosae  anoora  da  preferird  al 
flsco,  e  in  primo  laogo  se  di  fironte  a  qnelle  oose  ohe  il  debitore  gi^ 
{lossedeya  al  tempo  della  prima  conoessione  d'ipoteoa,  seoondaria- 
mente  se  anohe  di  Aronte  a  qaelle  che  ayesse  aoqnistato  dopo  sino 
al  memento  in  che  ella  fosse  soddisfatta. 

SoByoLA  Hon  troya  alcan  motiyo  peroh^  non  si  debba  conoedere  a 
Seia  la  preferenza  di  fironte  alle  ane  oome  alle  altie.  Per  rigaardo 
alle  cose  gi^  i)ossedate  dal  debitore  al  tempo  della  oostitazione  del- 
Tipoteoa  potrebbe  obiettarsi,  h  yero,  che  oolla  noyazione  il  primo 
eredito  di  Seia  si  era  estinto  e  con  oib  anohe  la  prima  ipoteca  a  lei 
spettante,  sottentrando  al  laogo  dell'antioa  ana  naoya  obbligazione  ^). 
Ma  qaesta  obbiezione  syanisoe  per  cib  ohe  Seia  si  era  esplidtamente 
riseryata  Pipoteca  nel  for  la  noyazione;  e  oosi  le  rimase  anohe  qaella 
poziorit^  ohe  altrimenti  ayrebbe  perso  oolla  noyazione  ^).  Essa  con- 
tinab  danqae  ad  ayere,  in  forza  della  condizione  di  perdnranza  del- 
Pantioa  ipoteca  apposta  alia  noyazione,  la  pih  antioa  ipoteca  in  Hits 
rebus  quas  Titins  tempore  prioris  obligationis  habuit  E  non  mono  in- 
dabitata  era  la  pozioritii  di  Seia  rigaardo  alle  cose  acqaistate  dal 
debitore  dopo  11  contratto  col  fisoo.  A  dir  yero  molti  yogliono  inten- 
dere  col  GuiAOio  ^)  le  parole  quas  postpriarem  obligationem  iidquisiit 
come  se  esse  si  riferlssero  semplicemente  aUa  qnestione  se  sia  preferita 
al  fisoo  snlle  cose  acqaistate  dal  debitore  dopo  la  prima  oostitazione 
d'ipoteca,  prima  perb  del  contratto  col  fisoo  ^).  Ma  le  parole  doueo 


^)  L.  1  Dig.  de  nomL  46,  2. 

ss)  L  ^  pr.  Dig.  h.  t  20,  4;  L  11  $  1  Dig.  de  pign.  act.  13,  7;  L.  18,  L.29 
Dig.  de  navaU  46,  2. 

^)  ObservaUanes  lib.  X  cap.  22. 

30)  WoLBBRS,  loc  dt  — '  KurDfQuaesUones  forenses  tamo  II capo  16.—  Ho- 
FACKBR,  Frindp,  mr.  romani  germ,  II  ^  1211.  —  Dabblow,  Del  concorso  del 
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Mniversum  dehitwn  oomequatur  provano  chiaramente  che  la  qnestione 
yerteva  anche  sulle  oose  aoquistate  dopo  il  contratto  col  fisco.  Al  tempo 
in  cui  11  debitore  contraeva  col  fisco,  infatti,  Seia  non  aveva  auoora  ot- 
tenuto  11  pagamento;  la  questione  di  preferenza  tra  i  dae  sarebbe 
dunqne  stata  osdosa.  E  qual  differenza  poteva  importare  d'altronde 
66  i  beni  acquistati  prima  del  contratto  col  fisoo  lo  fossero  anche 
prima  della  oostituzione  d'ipoteca  a  Seia  ovvero  dopo?  Aggiungasi 
l)oi  che  anche  la  versione  dei  Btmlici  ^^)  h  apertamente  oontraria  al- 
I'interpretazione  del  GuiAOio.  Poich^  dunqne  Sobtola  non  trova 
nulla  in  contrario  per  accordare  la  preferenza  a  Seia  anche  riguardo 
ai  beni  acquistati  dal  debitore  dopo  concluso  il  contratto  col  fisco. 
il  ELiMM  crede  di  trovare  in  do  la  prova  piti  sicura  che  Pipoteca 
generale  anteriore  h  preferita  di  fronte  aUa  posteriore  anche  per  quei 
beni  che  il  debitore  abbia  acquistato  dopo  quest^ultima.  Ma  gid  An- 
tonio Mebenba  ^)  si  richiamava  ad  una  circostanza  che  nel  caso 
presente  h  decisiva.  Fu  gi^  osservato  in  altra  occasione  che  un'ipo- 
teca  generale,  anche  se  convenzionale,  non  si  estendeva  prima  di 
GiusxmiANO  ^^)  ai  bona  futura,  se  non  si  fosse  fatto  espressa  men- 
zione  anche  del  patrimonio  futuro.  Seia  e  il  fisco  dunqne  si  erano 
ambedue  fatti  costituire  dal  debitore  Tizio  un'ipoteca  generale,  ma 
solo  Seia,  come  non  seuza  motive  osserva  Soevola,  se  I'era  espres- 
samente  riservata  anche  sul  patrimonio  futuro.  DellMpoteca  del  fisco 
invece  Soevola  dice  semplicemente  «  pignori  ei  res  suas  omnes  obli- 
gavit »  senza  menzione  dei  beni  futuri.  Da  cio  consegue  che  al  fisco 
non  spetta  alcuna  ipoteca  sui  beni  acquistati  dopo,  e  per  ci6  gli  viene 
in  riguardo  a  quelli  preferita  Seia,  la  quale  invece  si  era  nella  no- 
vazione  riservata  anche  I'ipoteca  similiter  ui  supra^  come  dice  Soe- 
voiiA,  cio^  come  le  era  stata  costituita  nel  primo  contratto^  estesa 


eretUton  $  205  8eg.  —  Meisbkbk,  StiUschweigende  P  andrechte  (Ipoteche  tacite) 
$  104. 

3J)  Basilici  XXV,  5,  19:  Hf^OTtuarat    tgJ  o'*iu.a.c\o\j  i-f'tii    Cyiv    i  y^A^Trm   xai    if'oiq 

eejxr'  laro  (c  FiBCo  praefertor  tarn  in  his  rebus  quas  habiiit  debitor,  qaam 
in  his  quas  adquisiit  >). 

32)  Oontroversiae  iuris  lib.  IV  cap.  38  $  17. 

3?)  L.  9  Cod.  quae  res  pign,  8,  20.  Vedi  piii  sopra  ^  1078  pag.  33  (vol.  18 
pag.  209  ed.  tedesca). 
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quindi  auohe  ai  beni  iiitari.  Ma,  dice  il  Kamm  ^^),  se  questo  fosse  ii 
caso,  SoEYOLA  non  aYrebbe  potnto  dire  che  riguardo  a  quest!  beui 
Seia  era  preferita  e  piuttosto  avrebbe  detto,  come  Papiniano  ^'^)  in 
nn  caso  analogo^  c  quod  Seia  in  rebus  postea  aoquisitis  non  tarn 
potior^  qucMi  solna  creditor  in/ceniatur  ».  E,  a  dir  Yero,  non  pub  ne- 
garsi  che  riguardo  alle  cose  acquistate  dal  debitore  dopo  il  contratto 
col  fisco  Seia  sia  la  sola  creditrioe  ipotecaria.  Se  non  che  Soeyola 
doYOYa  anche  consideraro  la  noYasdone  e  i  suoi  effetti,  i  (juali  pote- 
Yano  riferirsi  soltanto  al  patrimonio  gi^  acquistato  dal  debitore  quando 
il  fisco  ottenne  la  sua  ipoteca  generale.  Per  ci5  riguardo  a  questi 
beni  Soeyola  dice  espressamente  che,  non  ostante  la  novazione,  Seia 
sia  da  preferirsi  al  fisco  per  cagione  della  pattuita  perduranza  del- 
Fipoteca:  riguardo  poi  alle  cose  acquistate  dopo  il  contratto  col  fisco 
la  preferenza  slntendcYa  da  s6  per  la  ragione  che  il  fisco  non  yI 
aYCYa  sopra  alcun  diritto.  Soeyola  pertanto  si  espresse  riguardo 
a  queste  ultime  solo  in  Yia  incidentale.  Ma  se  al  fisco  fosse  stato 
come  a  Seia  costituita  unlpoteca  anche  sui  beni  fhturi,  riguardo  a 
questo  Yi  sarebbe  stata  fra  i  due  parity  di  diritti.  Solo  pitl  tardi  il 
fisco  acquistb  un  priYilegio,  come  apparir^  dalla  legge  seguente. 

La  terza  legge  citata  dal  EIamm  ^)  h  la  tanto  discussa  L.  28  Dig. 
de  iure  fisci  49,  14  di  Ulpiano  : 

«  Si  qui  mihi  obligaYerat  quae  habet  habiturusqtie  essetj  cum  fisco 
contraxerit,  sciendum  est  in  re  postea  acquisita  fiscum  potiorem  esse 
debere  Papinianus  respondisse:  quod  et  constitutum  est;  praeYenit 
enim  causam  pignoris  fiscus  ». 

Secondo  il  Kamm  il  fisco  sarebbe  qui  il  creditore  anteriore  e  la 
decisione  di  Ulpiano  aYrebbe  questo  fondamento,  che  nel  concorso 
fra  piii  ipoteche  generali  di  et^  diversa,  ma  della  stessa  qualittk  la 
prima  dcYC  esser  preferita,  anche  riguardo  alle  oose  che  il  debitore 
abbia  acquistato  dopo  la  costituzione  di  ambedue.  Tutto  cib  perb  h 
arbitrario  e  contraddice  al  senso  stesso  grammatioale  delle  parole. 
Piuttosto,  come  gi^  osserYarono  il  Fabso  ^'^)  e  PHellfeld  ^),  questa 


34)  Diss,  cit  *  8. 

35)  L.  2  Dig.  h.  t.  20,  4. 

36)  1X88,  cit,  $  9  seg. 

3'^)  Oonieciurae  iurts  civUis  lib.  II  cap*  10. 

3S)  Dissertatio  de  hypotJieca  fisci  praesertim  in  bonis  post  amtracium  (idquisitis 
i  15  Beg. 
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decisioiie  ha  per  fondamento  la  regola  che  I'ipoteoa  su  oose  fature 
nasce  al  momento  delPaoqaisto  di  qneste  cose  e  per  oi6  se  piti  creditori 
81  sian  fatti  costituire  ipoteoa  generale  in  tempi  diversi,  hanno  parity 
di  diritti  sulle  cose  acquistate  dal  debitor^  dopo  Paltima  ipoteca.  A 
questa  regola  per5  faeeva  ecoezione  il  diritto  yigente  ai  tempi  d'UL- 
PIANO  a  ikvor  del  fisco;  ci5  che  si  dimostrer^  meglio  in  seguito  trat- 
tando  delle  ipoteohe  privilegiate. 

Qaanto  poco  persuasive  perb  sono  le  ragioni  addotte  dal  Kahm 
per  la  sua  opinione,  altrettanto  sembrano  gravi  queUe  oon  cai  FIIn- 
TBBHOiiZNEB  ^)  oerca  egli  pure  di  giustifloarla.  Egli  oomincia  col- 
I'osservare  che  Pacquisto  d'una  oosa  iion  si  pub  considerare  come 
Padempimento  di  una  condizione  potestativa,  ma  che  invece  quando 
una  cosa  ^  ipotecata  pel  oaso  di  acquisto  fiituro,  avveratosi  Pacquisto, 
Pipoteca  deve  valere  con  effetto  retroattivo.  E  cita  in  sostegno  i  se- 
guenti  testi  delle  Pandette: 

Fr.  14  h.  t.  20,  4:  c  Si  non  dominus  duobus  eamdem  rem  diversis 
temporibus  pigneraverit,  prior  potior  est ». 

E  piti  chiaro  ancora  sembra  a  lui  il  seguente  testo  di  Afbicano, 
la  cui  difflcolt^  sotto  altro  riguardo  h  ben  nota: 

Fr.  9  §  3  h.  t. :  c  Titia  pi^aedium  alienum  Titio  pignori  dedit,  post 
Maevio;  deinde,  domina  eius  pignoris  facta,  marito  suo  in  dotem  ae- 
stimatum  dedit.  Si  Titio  soluta  sit  pecunia,  non  ideo  magis  Maeyii 
pignus  oonvalescere  placebat.  Tunc  enim,  priore  dimisso,  sequentis 
oonfirmatur  pio^nus,  cum  res  in  bonis  debitoris  inveniatur:  in  propo- 
sito  autem  maritus  emptoris  loco  est;  atque  ideo,  quia  neque  tunc 
cum  Maevio  obligarotur  neque  cum  Titio  solveretur  in  bonis  mu- 
lieris  fuerit,  nullum  tempos  inveniri  quo  pignus  Maevii  convalescere 
possit  >. 

Per  quanto  possa  sembrare  enigmatica  la  decisione  che  Pipoteca 
di  Tizio  sia  un  ostacolo  per  la  validity  di  quella  di  Mevio,  h  ehiaro 
perb,  secondo  lui,  che  queUi  a  cui  b  oostituita  ipoteca  su  una  oosa 
ftitura  in  tempi  diversi,  non  possono  mai,  una  volta  avvenuto  Pac* 
quisto,  aver  tutti  diritti  pari. 

Pur  tuttavia  se  si  esaminino  piil  da   vicino  questi  testi,  essi  non 


30)  Disserlaziam  giuridieJ^e  Monaco  1810  n.  II  pag.  74  aeg. 
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proyano  niiUa  oontro  1ft  nostra  opinione.  Prima  di  tatto  non  si  deve 
dimenticare  che  la  oostitozioiie  d'an'ipoteca  an  tatto  il  patrimonio 
presente  e  fnturo  h  rioonosduta  oome  pienamente  yalida  nelle  leggi, 
anche  quando  siffatta  ipoteca  generale  sia  oostltaita  in  tempi  diversi 
a  parecchi  creditori.  L^poteca  sn  cose  altrai,  cui  va  parifloata  IMpo- 
teoa  su  an  patrimonio  da  aoqoistare  in  fataro,  ^  per5  yalida  soltanto 
Botto  la  condizione  espressa,  se  dette  oose  saranno  aoqoistate  dal  de- 
bitore.  Qaesto  insegna  non  solo  Maboiano  qaando  dice  (L.  16  §  7 
Dig.  de  pign.  20,  1) :  €  AUena  res  atiliter  potest  obligari,  sab  oondi- 
cione  si  debitoris  faerit  facta  >,  ma  anohe  Ulpiano  che  nella  L.  7 
§  1  Dig.  qui  pot  20,  4,  decide  appnnto  il  caso  che  il  debitore  abbia 
ipotecato  a  an  creditore  U  sao  patrimonio  fataro,  e  ad  an  altro  spe- 
eialiter  an  fondo  sotto  la  condizione,  se  ne  acqnisteri  la  propriety, 
lyi  ^  detto  che  ambedae  hanno  sal  fondo  acqaistato  in  segnito  dal 
debitoie  diritto  pari.  Si  obbietta  che  qai  si  tratta  di  ipoteca  con- 
cessa  contemporaneamente  ai  dne,  e  che  nataralmente  debba  in  tal 
caso  decidersi  non  spettare  ad  alcnno  pieferenza  sall'altro.  Egli  h 
qaesta  per5,  che  I'ipoteca  sia  stata  concessa  contemporaneamente  ai 
dae,  ana  sapposizione  al  tatto  arbitraria,  com'ebbe  gi^  ad  osseryare 
il  QoBDONio  ^).  La  legge  non  yi  accenna  afifatto:  n^  d'altronde  oc- 
correya  neppare  osseryare  che  rigaardo  alle  cose  da  acqaistarsi  in 
ftitaro  h  indifferente  se  la  costitazioae  delle  dae  ipoteohe  sia  ayye- 
nnta  contemporaneamente  o  in  tempi  diyersi.  Per  ci5  anche  pel  caso 
considerate  nel  principle  della  L.  7  Dig.  b.  t.  20,  4  che  duoritm  pn- 
pillorum  nummis  res  fuerit  oomfo/rixta^  nalla  6  detto  circa  al  momento 
della  condnsione  del  contratto  coirnno  o  colPaltro  papillo,  ma  h  de- 
ciso  che  umbo  in  pignu$  concurrent  pro  hie  portionibue,  quae  inpretium 
rei  fuerint  expensae,  nulla  importando  la  priority  del  tempo  posto  che 
si  ha  rigaardo  solo  ail'epoca  dell'acqaisto  delle  cose  ipotecate.  Ma, 
considerando  anche  pih  da  yicino  i  testi  citati  dalPTJNTBBHOLZNBB, 
in  nessano  di  essi  h  detto  che  I'ipoteca  sa  cose  aliene  sia  stata  costi- 
toita  sotto  la  condizione  del  fataro  acqoisto;  e  nel  prime,  la  L.  14 
Dig.  h.  t.  20,  4,  neppare  si  fa  notare  che  la  cosa  ipotecata  sia  stata 


40)  Praetermisaa  iuris  cwUk  capo  XVIII,  nel  Thesaurus  iuris  di  Ottone  pa- 
gina  890. 

GLiiCK,  Ctmm.  PandetU.  —  Libro  XX.  42 
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acquistata  in  seguito  dal  debitore,  in  guisa  che  sia  per  tal  modo  di- 
venuto  yalido  il  pegno  costitaito  invalidamente  in  origine  dal  non 
pioprieiario.  Qnella  legge  non  ha  nulla  a  che  fare  ooUa  qaestione 
che  cl  oGCupa,  ma  deve  piutto8to  porsi  a  riscontro  oolla  L.  9  §  4  Dig. 
de  PubL  act  6,  2,  apparendo  allora  dairinsieme  delle  dne  leggi  che 
colui  al  quale  h  conoesso  un  pegno  su  oosa  aliena  non  acquista  alcun 
veio  diritto  di  pegno,  precisamente  come  chi  ha  comprato  una  coBa 
aliena  non  ne  acquista  la  propriety,  ma  in  quanto  egli  sia,  di  fronte 
al  suo  pegno  putativo,  in  buona  fede,  h  protetto,  come  il  honae  fidei 
emptor  nella  sua  propriety  putaiiya,  e  pu5  mediante  I'azione  Publi- 
oiana  stessa,  i  cui  principi  i  giureconsulti  romani  hanno  esteso  anche 
ai  diritti  putativi  in  re  aliena,  ottenere  il  possesso  della  oosa  pigno- 
rata  da  chiunque  non  yi  abbia  alcun  diritto  o  ne  abbia  uno  pitl  de- 
bole,  per  esempio,  da  quelle  cni  il  medesimo  non  domino  abbia  pure 
ooncesso  un'ipoteca,  ma  pitl  tardi.  Gib  fu  giustamente  osservato  dal 
Qbstbbding  ^^). 

NelPaltro  teste  citato  dairXJNTEBHOLZNEB  h  detto  invece  che  Tizia 
sia  divenuta  proprietaria  del  fondo  su  cui  aveva  in  divers!  tempi 
costituito  ipoteca  a  diversi  creditori ;  ma  poich^  la  decisione  per  cui  solo 
il  pegno  del  prime  creditore  si  ritien  valido  sembra  alio  stesso  Un- 
TEBHOLZNEB  enigmatica,  come  pub  egli  poi  derivame  la  conseguenza 
che  colore  cui  sia  stata  ipotecata  in  tempi  diversi  una  cosa  futura 
non  possano  mai  avere,  dope  Tacquisto  di  questa,  parity  di  diritti, 
mentre  pure  del  case  in  cui  secondo  noi  vi  sarebbe  parity  di  diritti 
ivi  non  si  parla  afifotto?  Ma  noi  del  resto  abbiamo  gi^  al  trove  spie- 
gato  questo  teste  **-). 

ti  perb  d^altra  parte  pienamente  ingiustificata  I'opinione  per  cui  si 
vorrebbe  dare  una  preferenza  alPipoteca  convenzionale  piii  recente  di 
fronte  alia  legale  anche  piti  antica;  opinione  conftitata  in  modo  esau- 
riente  dal  Fabbo  ^^).  Le  leggi  dicono  chiaramente  che  le  ipoteche  le- 
gali  e  le  convenzionali  si  ordinano  nel  concorso    secondo  I'et^  *^), 


41)  THriUo  di  pegno  $  44  pag.  338.  Vedi  pii:  sopra  $  1085  peg.  144  e  seg. 
(yoL  XVIII  pag.  386  seg.  dell'ed.  tedesca). 

42)  Vedi  pitl  sopra  $  1077  pag.  28  seg.  (vol.  XVIII  pag.  201  segg.  delPed.  ted.). 

43)  Be  erroribus  pragmcUieorum  et  tnterpretiim  iutis  decade  VI  err.  1. 

44)  L.  1  Cod.  «  propter  publicas  pensii.  4,  46 ;  L.  2  Cod.  de  priv.  fisd  7,  73. 
Vedi  Giano  da  Costa,  PraeleoUones  ad  Hlmtriores  qiiosdam  titidos  locaque  seUcta 
turn  civilis  pag.  10. 
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Soltanto  le  oosidette  ipoteohe  privilegiate  che,  per  uno  speoiale  favor 
di  legge,  sono  preferite  a  tutte  le  altre  anterior!,  fanno  eocezione  alia 
regola,  seoondo  cui  Tet^  decide  della  preferenza  di  un'ipoteca  sol- 
I'altra  *^). 

2.^  La  seconda  regola  h  ohe  Vipoteoa  out  le  leggi  attribuUcono 
uno  speciale  privilegiOf  senza  riguardo  alia  sua  etik,  k  yreferita  alia  nwn 
privilegiata.  Di  qnest'ipoteca  privilegiata  si  tratterdi  nel  paragrafo  se- 
gaente. 

Parimente  f^  eocezione  alia  regola  prior  in  tempore  potior  in  iure 
il  caso  in  col  nn  creditore  persegniti  la  sua  ipoteoa  snlla  base  di 
un  istriimento  pubblico,  I'altro  suUa  base  di  an  istrnmento  pri- 
vate ^). 

In  tal  caso  non  si  gnarda  alia  priority,  ma  si  appllca  la  terza  re- 
gola, e  oio^: 

3.®  Nel  caso  di  conoorso  di  piii  creditori  di  cAi  alouni  fondcmo  il 
loro  diritto  8U  acritture  pubbliche,  altri  su  soritture  private,  i  primi 
sono  preferiti  a  qu£Sti  ultimi  senza  alcun  riguardo  aWeth  delle  ipo- 
teche,  Questo  privilegio  si  fonda  soprauna  costituzione  delFimperatore 
Leone,  la  L.  11  God.  h.  t.  8,  20,  ohe  fu  gi^  altrove  spiegata  ^"^j.  Essa 
si  riferisce  soltanto  a  quei  creditori  che  perseguitano  le  loro  ipoteche 
sulla  base  di  scrittnre,  ma  del  resto  h  di  portata  generale  e  appllca- 
bile  anche  alle  ipoteche  privilegiate  ^^). 

Onde  segue  ohe  anche  un'ipoteca  privilegiata  pub  sottostare  a  una 
ipoteca  semplioe,  se  il  creditore  ipotecario  privilegiate  non  pub  por- 
tare  a  sua  giustificazione  che  una  scrittura  privata,  mentre  il  credi- 
tore ipotecario  semplice  prova  il  suo  diritto  mediante  scrittura  pubblica 
o  oon  altro  mezzo  di  prova  perfetto  ^^). 

Alle  ipoteche  privilegiate  sono  contrapposte  le  semplici,  intenden- 
dosi  con  tal  nome  quelle  a  cui  non  spetta  alcun  privilegio. 


«5)  L.  5  Dig.  h.  t.  20,  4;  L.  7  Cod.  cod.  8,  18. 

4^  L.  11  Cod.  h.  t.  8,  18.  —  Dabblow,  Del  eoncorso  dei  creditori  pag.  310. 

4'')  Vedi  piii  sopra  ^  1081  pag.  32  e  seg.  (vol.  XVIII  pag.  278  seg.  ed.  ted.). 

4^)  Vedi  BoLLET,  Teoria  dei  pegni  pubbUci  ^  119. 

49)  Gbstekdhcg,  Dir.  di  pegno  i  32  pag.  253  seg. 
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§  1094. 
Ipoteehe  privilegiate. 

Le  ipoteehe  privilegiate  sono  di  due  specie,  legali  e  oonven- 
sionali. 

I.  Sono  ipoteehe  privilegate  legaU: 

LMpoteca  del  fifloo,  e  in  partioolare 

a)  quella  per  imposte  e  tributi  arretrati.  Qaesta  h  privilegiata 
rignardo  a  tutti  i  beui  del  debitore '%  In  nn  rescritto  dell'impera- 
tore  Antonino,  la  L.  1  Ood.  si  propter  ptibl  pensit.  4,  46,  h  detto 
espressamente : 

€  Potior  est  enim  causa  tribntomm,  quibns  priore  loco  omnia  bona 
eessantis  obligata  sunt  >. 

£}  pertanto  inesatta  I'opinione  di  alcnni  ^^),  i  qnali  vogliono  limi- 
tare  11  privilegio  di  qnesta  ipoteca  soltanto  sai  beni  oolpiti  dalPim- 
posta. 

Bignardo  per5  agli  oneri  reali,  in  prime  luogo  e  prindpalmente  h 
tenuto  il  fondo  da  cai  essi  son  dovuti  ^^).  Nulla  poi  importa  per  questo 
riguardo  se  gli  oneri  siano  ordinarl  o  straordinari  ^^)  ^). 


^)  DADBLOWy  Del  eonearso  dei  orediiori  pftg.  218  seg.  —  Mbissnbei,  IpaUehe 
taate  $  99.  Sohwbppb,  System  des  Ooneurses,  eec  (Sistema  del  ooncorso  dei 
creditor])  $  70. 

^1)  Bbrger,  Oeoonomia  iuris  II  tit  5  th.  3  nota  2  tome  I  pag.  517  edizione 
Haubold.  —  P.  G.  Schmidt,  Be  iure  prttelatiams  fisco  iniuUu  tributorum  com," 
peterUe,  Jenae  1700  $8.  —  Malblano,  Prtnotpta  turn  chtlis  romani  pars  III 
$  575.  Vedi  per6  in  aenso  opposto  Waloh,  Disseriatio  de  peounia  in  solutionem 
tributorum  oredUa,  Jenae  1781  $  8;  IntroducHo  m  oontroversias  iuris  civiUs  see.  IV 
cap.  3  meiubr.  2  sabs.  2  $  9  pag.  7U7. 

&^)  L.  7  Dig.  de  piihUe,  et  veeHg,  39,  4.  —  Vedi  Dabblow,  Del  concorso  dei 
ereditori  pag.  202.  —  Meissnbr,  Ipoteehe  tacite  ($  96,  99  nota  98. 

^)  Vedi  Walch,  IrUrod.  in  controv.  iuris  dvUis  $  8  pag.  796. 


d)  Questo  privilegio  del  fisco  h  stato  negato  dal  Wabcbtbr  in  un  articolo  iDserito 
neWArohwio  per  la  pratioa  civile  vol.  14  pag.  965  segg.  Egli  ritiene  che  la  L.  2  Cod. 
4f  1  si  riferisca  ad  un  case  di  priority  in  ordine  di  tempo  dellMpoteca  llscale  e  non  faccia 
dun  que  che  applicare  la  regola  generale.  In  geiierale  perd  questa  interpretazione  non  d 
stata  accolta  dagii  scrittori,  e  a  buon  diritto.  Vedi  contro  di  essa  Vamobrow,  Pandette 


QUI  POTIOBBS  IN  PIGNOBB  YBL  HYPOTHBOA  HABBANTUB,  BOO.     333 

b)  ii  privilegiata  pure  I'ipoteoa  del  fisco  sai  beni  del  snoi  de- 
bitor! ex  cantrctoiu,  perb  soi  soli  beni  aoquistati  dopo  11  contxatto. 
Qaesto  priyilegio  si  fonda  su  an  testo  molto  chiaro  di  Ulpiano, 
libro  tertio  Disfutaiianum,  che  forma  la  L.  28  Dig.  de  iure  fi»oi 
49,  14: 

<  Si  qui  mihi  obligaverat  quae  habet  qaaeqne  habitoras  esset  cam 
flsco  oontraxerit,  sdendam  est  in  re  postea  (iequieita  fisoum  potiorem 
esse  debere  Papinianasrespondisse;  qaod  et  constitatam  est;  praevenit 
enim  cansam  pigDoris  fiscos  »• 

Per  qaanto  il  priyilegio  sia  ooncesso  qai  al  flsoo  in  modo  chiaro  e 
detenninato  e  per  qaanto  evidente  sia  anche  la  ratio  decidendi  ad- 
dotto  da  (Jlpiano,  par  tattavia  gPinterpreti  ban  ttroyato  in  qaesto 
testo  diffioolt^  infinite.  Tatte  le  intepretazioni  fin  qai  escogitate  con- 
cordano  nel  ritenere  obe  le  p9xole  fisctun  potiorem  essedeberej  data  la 
connessione  in  cbe  stanno  ooUe  parole  precedenti,  designano  an  pri- 
yilegio del  fisco;  cib  che,  del  resto,  di  ftronte  a  cosi  chiare  espressioni 
uon  potrebbe  negarsi.  Si  discnte  perb  per  sapere  sa  che  si  fondi 
qaesto  priyilegio  dell'ipoteca  fiscale  e  come  debba  intendersi  il  mo- 
tiyo  addotto  da  Ulpiano.  E  appnnto  qai  h  che  yengono  in  campo 
innnmereyoli  opinioni.  Esse  perb  possono  classificarsi  in  dae  cate- 
gorie.  La  prima  ne  pone  il  fondamento  in  nno  speciale  fayore  pel  fisco, 
I'altra  inyece  crede  di  troyarlo  nei  principi  del  diritto  comnne.  La 
prima  opiniooe  h  accettata  dalla  maggioranza  degli  scrittori  antichi^ ) 
e  modemi  ^),  e  si    pa5   dire   Topinione   comnne.  I  sostenitori  della 


^'*)  CuiACio,  Observationes  X  cap.  22.  —  WissENBACHy  ExercitaiioMS  (id  Pan^ 
deetas  pars  II  disp.  39  th.  10  pag.  460  seg.  —  Oaupzovio,  Besponaa  iuris  li- 
bro IV  tit  II  resp.  14  n.  4  segg.  —  Gr.  da  Costa,  PraelecUones  cit.  pag.  11. 
—  Pbrborino,  De  iure  et  prwUegio  fisci  lib.  VI  tit.  6  n.  15.  —  Hubero,  Prae- 
leeUanes  ctd  Pand.  h.  t.  $  15  in  fine. 

^^)  WoLBERs,  Observationmn  decas  cap.  3  pag.  16  seg.  —  Erxlbbbn,  Pnti" 
dpia  de  hire  pignorum  et  hypothecariim  %  220-221.  —  Ho  packer,  Prfnotp.  iur'is 
emUs  rom.  germ,  II  f  1211  in  fine.  —  Dabblow,  Del  concorso  dei  oredikrri  pa- 
gina  294  seg.  ~  Malblanc,  Prindpia  iuris  Bamani  III  t  576  n.  8.  —  Mbiss- 


§  386  nota  1.  —  Windscheid,  Pandette  §  246.  —  Dbrnburo,  Diritto  di  pegno  §  153,  II 
pag.  436.  Vi  aderisce   lo  Schlatbr,  Arohivio  per  la  pratioa  civile  vol.  49  pag.  78  e 


S34  LIBBO  XX,  TITOLO  IV,  §  1094. 

seoonda  opinione  si  dividono  poi  alia  lor  volta.  Alcuni  ^)  credono 
ohe  il  motivo  del  privile^o  Asoale  risieda  nella  natura  partioolare 
dell'ipoteca  legale  distinguentesi  dalla  oonvenzionale  per  oib  ohe 
qaella  prende  origine  fin  dal  momento  in  oui  nasoe  il  debito  anche 
sulle  oose  future,  meutre  questa  non  si  estende  alle  future  se  uon 
quando  il  debitore  le  acquisti. 

Oosl  sMutenderebbe  il  motivo  addotto  da  Ulpiano,  prckevenit  emm 
pignoris  causom  fiscuim 

Infatti  quando  piti  tardi  I'ipoteca  oonveuziouale  dello  stesso  debi- 
tore anteriore  acquista  effieacia  sulle  cose  aoquistate  Id  seguito,  il 
fisoo  ha  gi^  uu'ipoteca  su  di  essa,  perchfe  il  debitore  non  pu5  aoqui- 
stare  le  cose  altrimenti  che  oum  sua  causa,  doh  cum  obligaUone  taoiti 
pignoris.  Per  questo  motivo  dunque  il  fisco  anche  se  posteriore  si 
preferirebbe  al  creditore  avente  pegao  convenzionale,  perch^  questo 
nasce  solo  al  momento  dell'acquisto  delle  cose.  E  per  ci5  non  yi  sa- 
rebbe  qui  alcun  privilegio  speciale  pel  iisco,  ma  un  privilegio  spet- 
tante  a  tutte  le  ipoteche  legali,  le  quail  dovrebbero  sempre  essere 
preferite  alle  convenzionali  riguardo  ai  beai  acquistati  dal  debitore 
dopo  la  loro  costituzione. 

Questa  distinzione  fra  ipoteche  generali  convenzionali  e  iiK)techo 
generali  legali  non  h  fondata  per5  nelle  leggi,  e  a  ragione  scrive  il 
WissBNBAOH  ^^;:  c  Atqui  lex  etiam  generalem  omnium  bonorum  hy- 
pothecam  conventionem  ita  conflrmat,  ut  quidquid  postea  acquirit  de- 
bitor hoc  non  aliter  transeat  in  domiuium  eius  nisi  sub  onere  pignoris 
conventi  2». 


NER,  Ipoteche  tacite  $  100  seg.  —  Ghklik,  Ordnnng  der  Gliubiger  (La  gradoa- 
sione  del  creditori  nel  gindizio  di  Bubastazione)  $  98.  —  Hufelakd,  Lehrhuoh, 
ecc-  (Trattato  di  diritto  civile)  IL  $$  1375-1376.  —  Schweppe,  System,  ecc. 
(Sistema  del  concorso  dei  creditori)  ^  70  e  vari  altri.  Scritti  appositi  che  di- 
fendono  qnesta  opinione  sono:  G.  Fed.  Kaempffe,  DissertaHo  de  vera  causa 
praerogativae  hypotliecae  fisci  in  bonis  a  deMtore  post  corUractum  {idquisiUs  ad 
L.  28  Dig.  de  iure  fisci.  Praeside  A.  Fed.  Schott  def.  Lipsiae  1762.  —  A. 
Ferd.  Hurlebusch,  Vindiciae  docirinae  de  privilegio  fisci  in  bofiis  eorum  qui- 
bn8cum  contraxit  post  contractum  adqnisitis  ad  L.  21  Dig.  qui  poL  in  pign,  et  L.  28 
Dig.  de  iure  fisci  BrunBvici  1776. 

»6)  CoNKANO,  ComnL  iuris  oivilis  IV  cap.  17  fol.  313  b  seg.  —  Fabro,  Co- 
niei^urae  iuris  dvilis  lib.  II  cap.  X. 

^'7)  Loc.  cit.  pag.  461. 
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Altri  oercano  il  fondamento  del  privilegio  del  flsco  in  oi5  che,  se- 
oondo  essi,  il  prinoipio  per  cui  Fipoteoa  su  cose  aliene  prende  origine 
soltanto  dal  momento  delPacquisto  effettivo  di  esse  vale  solo  per  i 
privati,  non  pel  flsoo  la  cai  ipoteca  prende  origine  invece  dal  mo- 
mento in  oni  il  debitore  ha  semplioemente  un  diritto  all'aeqnisto.  Si 
vnol  dedurre  oi5  dal  diritto  ohe  seoondo  la  L.  45  Dig.  de  iure  fisoi 
49,  14,  spetta  al  fiseo  di  rivendioare  anohe  i  beni  olie  avrebbero  do- 
yato  esser  acqnistati  dal  debitore  e  non  lo  farono  in  fraudem  fiaoi. 
L'acqnisto  di  tali  oose  non  &,  in  una  parola,  di  fronte  al  fisco  una 
condizione  potestativa  dell'ipoteoa,  e  per  ci6  seoondo  la  L,  9  §  1, 
Dig.  h,  t.  ravverarsi  di  tale  condizione  retrotrae  la  nasoita  dell'ipo- 
teoa all'epoca  della  oostituzione.  Kelle  ipoteche  costituite  a  flsivor  dei 
privati  la  cosa  invece  camminerebbe  diversamente.  Qui  I'ipoteca  co- 
mincia  veramente  soltanto  colPefifettivo  acquisto,  perch^  qui  Pacquisto 
h  una  condizione  potestativa.  II  fisco  invece  precede  colla  sua  ipoteca 
Tacquisto  stesso.  II  fisco  per  cib  h  prior  et  tempore  et  iure  e  cost  s'in- 
tende  la  ragione  addotta  da  Ulpiano.  Questa  era  dapprima  Popi- 
nione  dell'HELLFELD  ^^),  ma  sembra  ch'egli  Tabbia  abbandonata  nolle 
sue  Pandette  dove  considera  colla  comune  opinione  la  preferenza  data 
al  flsco  sulle  cose  acquistate  dopo  la  oostituzione  d'ipoteca  come  un 
vero  privilegio ;  e  pertanto  io  non  me  ne  occuperei  qui  piti  a  lungo, 
86  non  avesse  trovato  accoglienza  presso  parecchi  scrittori  ^%  Qnanto 
poco  fondata  perb  essa  sia,  e  quanto  inesatta  la  conclusione  finale 
gi^  altri  dimostrarono  a  saziet^  ^).  Del  resto  la  dimostrazione  del- 
l'HELLFELD, osservava  giustamente  lo  Sohott  ^0?  ^  altro  non   ap- 


^^)  Disserlalio  de  hypotheca  fisci  praesertim  in  bonis  post  contractum  quaesiUs, 
Jenae  1771;  OpuscoU  n.  10  $  20  segg. 

^0)  G.  B.  C.  EiOHMANN,  AbMncUung  von  det^  P/andrecht  des  Fiscus,  ecc  (Dis- 
sertazione  intorno  all'ipoteca  del  fisco  sai  beni  di  chi  ha  contrattato  con  lui, 
nella  quale  si  oonfata  I'opinione  difeea  sotto  la  presidenaa  del  prof.  Schott 
oontro  I'Hbllpeld)  Francoforte  e  Lipsia  1773  e  del  medesimo  hlrldtUerung,  ecc 
(Schiarimeati  su  questa  dissertazione,  dove  si  oonfuta  anche  il  dubbio  ele- 
vate oontro  di  essa  dal  prof.  Sohott)  Francoforte  e  Lipsia  1774.  —  Carlo 
Federico  Waloh,  IntroducHo  in  controversias  iuHs  owiUs  pag.  802  segg.  nota  * 
III  ediz.  dell'anno  1791. 

^)  Untbrholznek,  JarisHsche  AhJuindlungen  (Dissertadoni  giuridiche)  n.  II 
$  8  pag.  71  segg.  —  Gestbuding,  DirUto  di  pegno  $  31  pag.  216  segg. 

^^)  Oritiche  giuridiche  n.  52. 
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proda  in  definitiva  che  a  rioonosoere  an  diritto  singolare  al  flsoo: 
onde  lo  stesso  Hellfeld  ha  finite  poi,  per  non  &r  piti  qnestione  di 
parole,  oolPacoettare  nelle  sue  Pandette  I'opinione  oomone. 

Una  terza  schiera  di  antori  crede  in  fine  che  la  preferenza  data  al 
fisoo  nella  L.  28,  Dig.  oit.,  si  basi  semplioemente  soUa  priority  di 
tempo;  si  trattava,  secondo  essi,  di  un  oaso  in  cni  11  fisco  avea  uu 
ilK>teoa  anteriore  e  per  oi5  era  potior  seoondo  i  prinoipii  comnni  del 
diritto.  Oon  che  concorderebbe  la  ragione  addotta  da  Ulpi ano  jvroe- 
venit  enim  catMam  pignoris  fisotis^  la  quale  non  si  pub  naturalmenta 
riferire  se  non  ad  una  priority  di  tempo.  Interpretazione  quest'ultima 
messa  fuor  di  dubbio  dalla  L.  2,  God.  de  prio.  fisci  7,  73.  In  fatti 
questa  costituzione^  oh'^  delllmperatore  Oabaoalla  ^  la  stessa  cui 
Ulpiano,  vivente  sotto  Gabaoalla,  si  riferiya  coUe  parole  quod  con- 
stitiitum  est,  e  dice  espressamente : 

<  Quamvis  ex  oausa  dotis  vir  quondam  tuus  tibl  sit  oondemnatos, 
tamen,  si  priusquam  res  eius  tibi  obligarentur  cum  fisco  oontraxit, 
ius  fisci  oausam  tuam  praevenit.  Quod  si  post  bonorum  eius  obliga- 
tionem  rationibus  meis  coepit  esse  obligatus,  in  eius  bona  oessat  pri- 
Tllegium  fisci  >. 

Si  rileva  di  qui,  seguono  quegli  scrittori,  che  Ulpiano  ha  perfin 
riferito  testualmente  le  parole  del  rescritto  nel  quale  appunto  al  fisco 
non  fe  dato  alcun  privilegio  oltre  quelle  derivante  dal  tempo.  La  pa- 
rola  contraxerit  deve  per  ci5,  sempre  secondo  loro,  riferirsi  al  passato 
e  non  al  fhturo,  e  il  senso  delle  parole  sarebbe  questo :  €  Si  qui  mihi 
obligaverit  quae  habet  habiturusque  esset,  cum  fisco  iam  ante  contra- 
xerit >.  QuestUnterpretazione  risale  ad  Aooubsio  ^^;,  il  quale  la  po- 
neva  come  ipotesi  accanto  a  due  altre;  per  primi  per5  cercarono  di 
appoggiarla  con  ragioni  il  Donbllo^^),  e  il  Noodt  ^).  B  Guglielmo 
FoBNEBio  ^^)  credette  persino  che  la  comuue  opinione  non  fosse  che 


^)  Glossa  ad  L.  28  Dig.  de  iwre  fisci  49,  14. 

63)  Traetaius  de  pignoribtis  capo  14. 

<^)  Oomms  ad  Dig.  lib.  XX  tit  I  $  Nune  videndwn  pag.  447. 

6^)  Selectianes  lib.  II  cap.  24  nel  Thesaurus  di  Ey.  Ottong  tomo  II  pag.  74. 
Questa  emendaEione  ^  accolta  aDche  da  Foppius  ob  Aetzbma,  DisserUUiones 
iuris  oivilis  libro  I  capo  lY,  nel  Thesaurus  del  Meermann,  tomo  VI  pa- 
gina  807. 
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Teffetto  di  una  lezione  erroaea^  per  avere  gli  amanuensi  firainteso  e 
quindi  emessa  nel  testo  la  geminazione  del  cum,  II  testo  per  oi5  do  - 
yrebbe  leggersl:  €  Si  qni  mihi  obligaverat  qaae  habet  habitorusque 
esset,  cum  cum  fisco  contraxerit »  e  oosl  sparirebbe  ogni  diffioolt^. 
GuiAOio  ^)  rigettava  questa  emendazione  come  insulsa  ed  inutile,  ma 
tuttavia  quell'interpretazione  trovb  accoglienza  presso  pareochl  sent- 
tori  modem!  ^^).  Piu  di  tutti  si  h  affaticato  il  Westphal  ^)  per  so- 
stenerla.  £}  vero,  egli  dice,  cbie  se  si  leggono  le  prime  parole  della 
legge  a  chiunque  capisca  un  po'  di  latino  Pinterpretazione  comune 
sembra  la  piti  natnrale ;  ma  chi  vada  un  po'  pid  a  fondo  poi  trover^ 
difflcolt^  insolubili. 

In  primo  luogo  infatti  con  quelPinterpretazione,  egli  segue,  non  si 
conciUano  le  parole  finali  della  legge,  pnnevenit  enim  causam  pignoris 
JisGus,  le  quali  h  impossibile  riferire  ad  un  privilegio,  ma  solo  si  ri- 
feriscono  alia  preferenza  in  ordine  di  tempo.  In  secondo  luogo  poi  6 
dijfficile,  segue  sempre  il  Westphal,  tarovar  il  motivo  per  cui  il  fisco 
debba  avere  un  privilegio  solo  sulle  cose  acquistate  dal  debitore  dopo 
il  oontratto.  Se  ihvece  sUnterpreta  la  legge  come  riferentesi  ad  una 
preferenza  in  ordine  di  tempo,  allora  si  capisce  come  possa  esser  sorto 
il  dubbio  se  il  fisco  abbia  un  pegno  anche  sulle  cose  acquistate  doi)0 
il  contratto,  non  considerandosi  estesa  anche  ai  beni  futuri  una  sem- 
plice  ipoteca  generale  in  mancanza  di  patto  espresso.  E  qui  la  que- 
stione  sarebbe  risolta  appunto  a  &vor  del  fisco.  In  terzo  luogo  h 
iniquo,  si  dice,  che  colui  il  quale  si  h  fatto  sin  da  tempo  anteriore 
costituire  a  garanzia  del  suo  credito  unMpoteca  espre^a  su  tutto  il 
patrimonio  presente  e  future  debba  poi  veder  deluso  il  suo  diritto  di 
fronte  alle  cose  acquistate  in  seguito  a  favore  del  credito  piti  recente 
del  fisco.  In  quarto  luogo  osserva  il  Westphal  die  coU'interpretazione 
comune  della  nostra  legge  non  si  toglie  la  contradizione  coUa  L.  21 


06)  Ohservationes  lib.  X  cap.  22. 

^^)  Vedi  HuNTHUM,  D'ispuL  de  reseriptis  prindpum  romanorum  ^  10  nel  Tfie- 
saurus  deirOsLRiCH  vol.  II  tomo  III  pag.  311.  —  Coccsio,  lus  dv,  controv. 
h.  t.  q.  7. 

3^)  Diritio  di  pegno  $  164  nota  182  pag.  242  segg.  Vedi  pure  del  medesimo: 
BeaUirkung  der  Meinung,  ecc.  (Confenna  deH'opiaione  che  i  credit!  ex  con- 
iractu  del  fiBCo  siano  garantiti  da  ipoteca  legale,  ma  non  privilegiata)  Halle 
1778. 

GuicK,  Comm.  I'nndetie.  —  Lib.  XX.  43 
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Dig.  qui  pot  20,4,  Delia  qaale  6  concessa  ad  una  creditrioe  anteriore  la 
prefeienza  di  fironte  al  fisco  rigaardo  a  tatto  11  patrimonio  del  debi* 
tore  tauto  se  gi^  posseduto  prima,  quanto  se  aoquistato  in  segaito.  In- 
vece  coUa  sua  interpretazione  le  due  leggi  sono  nel  piil  completo  ac- 
cordo.  In  fine  h  da  fare  speciale  osservazione,  secondo  lui,  alle  pa- 
role quod  et  comtitutum  est  Non  v'^  alcuna  costitazione  imperiale  die 
oonoeda  al  fisco  un  privilegio  di  fronte  ai  creditori  ipotecarii  ante- 
riori  rigaardo  alle  cose  acquistate  dopo  Tipoteoa  fiscale.  Se  ana  di- 
sposizione  chiara  fosse  esistita  sa  questo  panto  la  qaestione  non 
avrebbe  potato  esser  dabbia.  B  invepe  il  dubbio  c'era,  oome  appare 
dal  fatto  che  la  L.  2S  ^  tratta  dai  FAbri  diaputationum  diXlLPiANO, 
ove  erano  contenute  questioni  gi^  agitatesi  fra  i  giureconsnlti  nei 
grand!  tribnnali  in  oocasioni  pubbliche.  La  solazione  deve  danque 
essere  stata  derivata  da  una  costitazione  imperiale,  la  quale  non  pub 
cssere  che  quella  dell'lmperatore  Antonino  Oabaoalla,  cio6  la  L.  2, 
Cod.  depriv.  fisci.  Ora  per  questa  costitazione  11  fisco  ebbe  im'ipoteca  le- 
gale, ma  non  privilegiata.  II  privilegio  concesso  al  fisco  nellla  L.  28, 
non  pub  dunque  avere  altro  fondamento  che  Fessere  la  sua  ipoteca 
anteriore  in  ordine  di  tempo.  E  questo  risulta  in  modo  chiarissimo,  se- 
condo il  Westphal,  anche  dalla  L.  2  God.  cit.  nella  quale  si  ritro- 
vano  le  parole  stesse  iu8  fisci  causam  taa/m  prctevenit  che  nella  L.  2S. 
Ora,  poich5  nella  L.  2  I'ipoteca  fiscale  h  preferita  solo  alle  posteriori, 
cosl  Ulpiano  avrebbe  creduto,  sempre  seoondo  il  Westphal,  di  poter 
estendere  questa  preferenza  per  cagion  di  priority  anche  a  rigaardo 
degli  acquisti  futori  del  debitore  anche  quando  ripoteca  del  fisco 
fosse  solo  unMpoteca  legale  generale.  Considerando  tutto  ci5  non  si 
potrebbe  negare  che  I'interpretazione  che  inteude  la  L.  28  come  ac- 
cordante  la  sola  preferenza  di  tempo  sia  molto  piti  naturale  dell'inter- 
pretazione  comune  per  cui  si  accorda  al  fisco  un  privilegio. 

Per  quanto  apparisoenti  sieno  gli  argomenti  fin  qui  riferiti,  tuttavia 
osta  sempre  a  quelPinterpretazione  il  fatto  grave  ch'essa  non  cou- 
corda  colle  parole  della  legge.  Senza  far  violenza  aperta  al  significato 
delle  parole  h  impossibile  infatti  ammettere  cha  Pipoteca  del  fisco  sia 
stata  la  piii  antica  perch^  il  piu  che  perfetto  obligaverat  non  pub  ri- 
ferirsi  per  le  regole  della  gi*ammatica  se  non  a  ci5  che  6  avvenuto 
prima.  Questo  fu  osservato  anche  dallo  Sohott  e  da  altri  sorittori 
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modemi;  ed  h  evidente  poi  che  neppare  Pemendazione  proposta  dal 
FoBNEBio  toglierebbe  la  dif!icolt^,  ma  ocoorrerebbero  anche  nnove 
emendazioni  per  migliorare  la  oostrozloue  corrotta  per  efifetto  di 
qaella  ^^).  Le  considerazioni  del  Wbstphal  in  proposito  non  son  certo 
soddisfacenti  '^^).  E  di  fatto  nessuno  potrebbe  seguirlo  quando  egli  so- 
stiene  che  Ulpiano  non  dovea  preoccaparsi  di  usare  un'espressione 
e:3atta  perch^  non  potea  dubitare  che  s'intendesse  ii  sao  dire  di  altro 
caso  che  di  quelle  in  coi  il  fisco  avease  un  dirltto  piti  antico,  non 
spettando  ad  esso  alcuna  ipotet^  priyilegiata  pel  sao  contratto,  e 
perch5  egli  colla  ragione  che  d^  della  sua  decisione  dimostra  che  per 

lui  era  indifierente  qualanqne  fosse  il  creditore  in  qaella  species 
facti. 

Ma  come  poteva  cio  essere  indifferente  per  Ulpiano,  appanto  nella 
trattazione  di  an  caso  dove  Fesposizione  precisa  del  fatto  importavu 
tanto  che  da  esso  dipendeva  la  ragione  del  privilegio  dell'lpoteca 
fiscalef  E  se  anche  si  pub  ammettere  che  Ulpiano  non  sempre  si 
sia  seryito  delle  espressioui  pid  proprie,  pure  egli  soriveva,  come  dice 
il  Bi^NKEBSHOEK ''''),  latifie  ut  aetas  ferebat  sub  Alexandra  tSevero. 
Gome  pub  dunqne  rimproverarsi  un  errore  grammatioale  siffatto  a 
ltd,  cui  Everardo  Ottone"''-)  d^  con  ragione  la  lode  di  una  egregia 
docendi  et  differendi  faoulias  f  Y^ha  di  pid.  Ulpiano  si  richiama  ad 
an  responso  di  Papiniano  dal  quale  h  tolto  il  caso  e  alia  decisione 
del  quale  Ulpiano  non  fa  che  aggiuugere  il  motive.  II  rimprovero 
dunque  colpirebbe  non  solo  Ulpiano  ma  anche  Papiniano;  ma  chi 
non  conosce  la  precisione  e  I'eleganza  di  espressioni  di  Papinano?  '^) 
L'obbiezione  che  la  ragione  della  decisione  non  si  adatti  al  caso  d'i- 
poteoa  piti  recente  del  fisco,  perch^  Tespressione  praerenir^  indica  una 
priority  di  tempo,  sparisce  quando  si  parta  dal  principio  che  I'ipoteca 
su  di  una  res  futura  prende  origine  dal  momento  che  il  creditore 
I'acquista.  A  questa  regola  h  fatta  eccezione  a  fovore  del  iisco.  Foich^ 
quest!  deve  avere  una   preferenza  in  re  postea  aoquisita  di  fronte   al 


^^  Unteuholznbr,  Bissertazioni  giuridicfie  pag.  84. 
''O)  Conferma  della  sua  opinione  cit  ^18. 
7)  ObservaUones  iuris  romani  lib.  VIII  cap.  XV. 
7«^  Papinianus  cap.  XIII  $  7  pag.  459. 
3)  Et.  Ottone,  Fapinianus  cap.  VI  $  5  pag.  99  seg. 
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creditore  piil  antioo  egli  h,  rigaardo  a  questa  preferenza,  oonsiderato 
come  se  avesse  avuto  nnMpoteoa  sulla  cosa  giii  fin  da  prima  del- 
Taoquistx).  Qaesto  signifioa  Pespressione  nsata  da  Ulpxano  «  praevmit 
enim  oausam  pignoris  fisow  »,  signifioa  oio^  semplicemente  che  il  fisco 
in  forza  del  sao  privilegio  precede  lo  stesso  aoqnisto  della  oosa,  dal 
quale  pore  dipende  I'effioacia  dell'ipoteoa  "^i).  Piti  grave  6  robiezione 
che  questo  privilegio  non  h  mai  indicate  in  nessun  luogo,  neppore 
nella  L.  2  Ood  de  priv.  flsci  ove  sarebbe  stata  Foooasione  piil  pro- 
pizia,  e  dove  inveoe  non  si  annette  importanza  se  non  alPessere  I'i- 
poteca  del  flsco  piti  antica.  Eppure  sarebbe  questa  la  costituzione  out 
si  richiama  Ulpiano,  come  proverebbe  il  fatto  che  le  identiche  parole 
ius  fisoi  causcmi  tna  prtievenii  si  ritrovano  in  ambedue.  Perb  quest'af- 
fermazione  che  coUe  parole  quod  et  oonatituium  est  Ulpiano  si  rife- 
risca  proprio  alia  L.  2  Ood.  cit.  non  va  immune  da  dubbt.  II  prin- 
dpio  qui  ammesso  da  Ulpiano  h  tratto  dai  responsi  di  Papiniano. 
Ora,  Papiniano,  che  fu  messo  a  morte  nell'a.  212  dalPimperatore 
Antonino  Oaraoalla  per  essersi  rifiutato  di  ditendere  Passassinio 
commesso  dalPimperatore  sul  proprio  fratello  Get  A  '^%  non  poteva 
conoscere  una  costituzione  che  Antonino  Gabaoalla  emano  nel- 
l'a. 213 ''%  E  per  quanto  poi  TJlpiano  la  conoscesse,  ad  ogni  modo 
il  oontenuto  di  essa  prova  ch'essa  non  riguaixla  il  caso  di  cui  qui  h 
parola.  Ivi  non  si  parla  dei  beni  che  il  debitore  abbia  acquistato 
dopo  conduso  il  oontratto  col  fisco,  ma  vi  h  una  lite  fra  la  moglie 
del  debitore  ed  11  fisco  pel  privilegio  che  quella  pretende  pel  sua 
credito  dotale.  E  poichfe  il  fisco  aveva  a  garanzia  dei  suoi  crediti  ex 
contractu  una  semplice  ipoteca  legale  sui  beni  gi^  in  propriety  del 
suo  debitore,  I'imperatore  non  poteva  accordare  la  preferenza  ad  un 
creditore  di  fronte  all'altro  se  non  sulla  base  della  priority  dell'i- 
l)oteoa. 


7«)  Vedi  P.  E.  Sator,  Disserlatio  de  pignorum  praerogativa,  Erf  art  1772 
$  12. 

'^'^)  Vedi  Ottone,  Fapinianm  cap.  XVI  ^  2  pag.  61  i. 

"i^)  Nelle  edizioni  comuni  del  Corpus  iuris  e  anclie  in  quella  di  Goidnga  ^ 
indicate  Tanno  214,  ma  i  fasti  consolari  indicaao  iDvece  I'anno  213  come 
quelle  in  cui  erano  consoli  I'imperatore  M.  Aurelio  Antonino  Aug.  IV  e  D. 
Celso  Balbino  II  console.  VeJi  Pietro  Relandi,  Fasti  consulares  pag.  214 
in  fine. 
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Del  lesto  iiell'interpretazione  dei  reaoritti  oouteniiti  nel  oodioe  vale 
la  regola  oh'essi,  in  quanto  non  esprlmano  con  preoisione  il  fatto  oui 
riferisoonsi,  deyono  per  quanto  ^  possibile  oondliarsi  ool  diritto  delle 
Pandette  e  interpretarsi  in  armonia  con  questo  '^),  In  oltre  sembra 
che  il  privilegio  aooordato  da  Papiniano  al  fisco  non  sia  state  al 
tntto  indiscasso,  poichfe  TJlpiano  ne  tratta  nei  snoi  Ubri  Disputch- 
tionum,  E  a  qaale  soopo  si  sarebbe  TJlpiano  liohiamato  al  response 
di  Papiniano,  se  snlla  questione  ci  fosse  stata  ana  oostitazione  deoi- 
siva  1  L'insieme  del  disoorso  non  prova  pinttosto  che  Papiniano  stabili 
per  la  prima  volta,  senza  avere  nna  legge  davanti,  nn  principio  a 
^vore  del  fisoo  ohe  solo  piti  tardi  sembra  esser  divennto  legge  f  E 
chi  non  vede  che  TJlpiano  solo  incidentalmente  aooenna  qui  alia  di- 
sposizione  legislativaf  Nessana  legge  di  carattere  generale  dnnque 
avea  di  mira  TJlpiano,  ma  semplicemente  qnalche  decreto  o  re- 
seritto,  una  di  qnelle  costituzioni  cio^  che  non  aveano  anoora  ai 
suoi  tempi  valore  generale  e  indiscnsso,  e  quindi  erano  dai  ginreoon- 
sulti  citate  solo  incidentalmente  e  talvolta  anche  rigettate  '^^).  Sebbene 
dnnqne  snl  nostro  tema  non  si  trovi  nella  codificazione  romana  al- 
cnna  costitnzione  piil  determinata  (n^  son  poche  infatti  le  oostitn- 
zioni  andate  perdnte  per  noi,  anche  di  qnelle  cni  Giustiniano  si  ri- 
chiamava  nelle  sue  Istitozioni  '^%  il  frammento  d'TJLPiANO  deve  ba- 
stard senza  nec^ssitft  di  altra  costitiizione. 

Non  possono  passarsi  sotto  silenzio  gli  nltimi  tentativi  d'interpre- 
tazione  della  L.  28,  non  foss'altro  perch5  notevoli  per  il  lore  acnme  e 
qnindi  segnlti  da  parecchi.  T7no  h  quelle  dell'HENNEMANN  ^).  Quest! 


Tf)  Vedi  Thibaut,  Theorie  der  lagisehen  Auslegung,  ecc.  (Teoria  deiPinter- 
pretazione  logica  del  diritto  romano)  i  38. 

'7^)  Vedi  C.  F.  Zkpbrnick,  Diatiiba  de  rerum  a  Centumviris  iudicatarum  auo' 
taritais  ^  20  in  SiccAMAy  De  iudtcio  centumvirali  pag.  381.  —  Qt.  G.  Sahmbt, 
HermmeiUiJc  des  Beohts  (Ermeneutica  del  diritto)  parte  III  ^  8  pag.  170  e  bo- 
guenti. 

^^  Vedi  ScHAUMBUKG,  Com^n.  de  eonsiUutianibua  Imperaiorum  aniiquM,  quae 
in  InstittUumibua  oiiantur  ei  in  Oodiee  repetUae  praeleotionis  anUeetie  sunt,  Lem- 
goyiae  1734. 

SO)  Ueber  hevorzugie  Hypoihek  dee  Fiscue,  ecc  (SnlVipoteca  privilegiata  del 
fisco  8ui  beni  acquistati  dal  debitore  dopo  il  oontratto  secondo  la  L.  28  Dig. 
de  iwre  fieeL  Saggio  del  direttore  di  Posta  Hennemann)  Schwerin  e  Wis- 
mar  1800. 
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riferisoe  il  testo  d'TlLPiANO  al  caso  in  oui  alcuno,  dopo  avere  ipote- 
catx)  tutto  il  8UO  patrimonio  presente  e  fataro,  prenda  in  affitto  una 
cosa  del  fisoo  e  in  seguito  poi  ne  aoquisti  la  propriet^i.  Qnest'inter 
pretazione  troverebbe  il  suo  fondamento  nelle  parole  in  re  postea 
€icqumta  che  qui  non  signifLoherebbero,  come  secondo  I'interpreta- 
zione  oomune,  11  patrimonio  aoqnistato  dopo  in  genere,  ma  si  riferi- 
rebbero  ad  una  sola  cosa,  quella  cio^  sulla  quale  il  fisco  ha  contrat- 
tato.  In  secondo  luogo  egli  osserva  che  la  parola  contraxerit  peroo^i- 
duxerit  non  h  affatto  iucousueta.  L'espressione  oontrahere  si  ritrova 
in  tal  senso,  egli  dice,  anche  in  altri  testi  ^^),  In  fine,  a  quest'inter- 
pretazione  converrebbe  perfettamente  il  motive  proievenit  enim  causam 
pignoris  fi9cu8.  Al  fisoo  infatti  dovrebbe  in  seguito  alia  rescissione  del 
contratto  d'affitto  conoedersi  on  privilegio  almeno  riguardo  aquesta 
cosa  perch^  I'ipoteca  che  il  iisco  aveva  in  conseguenza  del  contratto 
su  tutti  i  beni  del  debitore  passa  anche  su  quella  cosa  insieme  colla 
trasmissione  della  propriety  come  una  limitazione  tacitamente  riser- 
vata  in  forza  di  un  onere  che  gi^  su  di  essa  gravava  fin  da  principio. 
II  fisco  dunque  avrebbe  in  qualche  modo  preoeduto  lo  stesso  fonda- 
mento delPipoteca,  cio^  Paoquisto  della  propriety. 

Quest'  interpretazione  per  quanto  sia  concepita  con  molta  finezza  h 
cosi  enigmatica  e  cosl  pooo  naturale,  che  mal  si  arriva  a  compren- 
dere  come  possa  aver  trovato  favore  presso  alcuni  3-).  Bisogna  qui 
sottintendere  dopo  le  parole  in  re  postea  aoquisitaj  troppe  cose,  che 
nel  testo  non  ci  sono  neppure  alia  lontana  I  E  come  potea  parlarsi  di 
un'ipoteca  del  fisco  sulla  cosa  propria^  [>rima  che  il  debitore  Pacqui- 
stasse  da  esso  ?  LMpoteca  del  fisco  pel  suo  residue  gravava  sul  patri- 
monio del  debitore:  quando  poi  la  cosa  del  fisco  passa  al  suo  debi- 
tore, come  pub  essa  nel  suo  passaggio  stesso  essere  gi^  gravata  con 
un  i>eso,  il  quale  pub  nascere  solo  nel  memento  del  passaggio?  ^^). 


S1)  L.  1  $$  9,  11  Dig.  ad  legem  Com.  de  faCsh  48,  10. 

8-)  Vedi  la  Biblioleca  di  piccoli  scriUi  giuridici  di  Hubner  e  Tittmann  vol.  II 
n.  76  pag.  351.  —  Thibaut,  PandeUe  II  ^  667. 

s^)  Cio  e  g\k  state  osservato  centre  Pinterpretazione  delPHENNEHANN  nel 
Gritisclies  Archiv,  ecc.  (Archivio  critico  della  recente  letteratara  giaridica  e 
della  ginrisprudenza)  pnbblicato  da  Daxz,  G-melin  e  Tasinqbr  vol.  2  pag.  639 
e  anche  da  C.  A.  Domenico  Unterholzner  nelle  Disaertazioni  giuridiclie,  Mo- 
naco 1816  pag.  85  seg. 
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L'uliimo  tentativo  di  dare  un  senso  esatto  alle  parole  prctevmit 
enim  oauaam  jpignoris  fiscus  h  quello  dell'lTNTEBHOLZNEB  ^0-  ^S}^ 
orede  che  il  caso  sia  quello  in  cui  alcnno,  dopo  avermi  ipotecato 
tutto  il  sno  patarimonio  presente  e  fatoro,  alieni  una  singola  cosa  al 
fisco. 

II  fisoo  mi  h  preferito  riguardo  a  quella  oosa,  quando  I'abbia  ef- 
fettivamente  aoquistata  in  segoito  al  oontratto  di  oompra-vendita, 
cio^  io  non  posso  fakv  valere  la  mia  ipoteoa  oontro  il  fisco.  A  favore 
del  fisco  dunque  la  propriety  prevale  suUa  catMa  pignoriSy  eio^  sul 
diritto  del  creditore.  Seoondo  quest'interpretazione  dunque  il  fisoo  ha 
un  privilegio,  perch^  la  preferenza  qui  acoordata  h  una  deviazione 
dalla  regola  per  cui  nel  conflitto  fra  proprietjk  e  pegno  la  coiMa  pi- 
gnoris  h  preferita.  Ma  anclie  a  questa  interpretazioue  osta  il  fatto  che 
Ulpiano  si  sarebbe  espresso  in  modo  poco  chiaro,  anzi  addirittura 
enigmatico,  se  inveoe  deirespressione  precisa  alienare  avesse  usato 
quella  indeterminata  contrahere;  e  se  anche  Ulpiano  voleva  distin- 
guere  il  contratto,  oome  titolo,  dalPaoquisto  posteriormente  avvenuto 
della  cosa,  inveoe  dell'espressione  indeterminata  cum  fisoo  contraxerit 
avrebbe  senza  dubbio  detto  con  maggior  precisione  fi^co  vendiderit 
In  oltre  h  evidentemente  arbitrarlo  il  yoler  limitare  il  senso  delle 
parole  in  re  poatea  cicqumta  al  caso  di  una  res  a  fisoo  <icquisita.  D'al- 
tronde,  pensando  alia  oonsueta  precisione  di  Papiniano,  h  anche  da 
credere  che  egli  avrebbe  espresso  il  caso  su  cui  da va  il  response  con 
determinazione  maggiore,  se  si  fosse  trattato  di  un  acquisto  del  fisco 
e  di  un  privilegio  concesso  a  questo.  Invece,  di  un  acquisito  del  fisco 
non  h  neppure  nel  teste  un  lontano  accenno;  anzi  il  complesso  del 
discorso  indica  piuttosto  chiaramente  che  le  parole  in  re  postea  (wqui- 
sita  son  da  riferirsi  alle  precedenti  hdbiturusque  esset  e  devono  inten- 
dersi  quindl  di  un  acquisto  del  debitore.  Infine,  anche  Pinterpreta- 
zione  che  FUntesholzneb  d^  delle  ultime  parole  h  arbitraria.  Dov'^ 
detto,  in  fatti,  che  la  propriety  prevalga  qui  sulla  causa  pignorisf 
Avrebbe  dovuto  dirsi  pra&oenit  enim  amsivm  pignoris  dominium  fisci, 
sia  che  si  prenda   praevenit  per  un   perfetto  sia   che  si  prenda  per 


^')   Versuch  ehier  Erklcirung,  ecc.  (Tentjitivo  d'iDterpretazione   della   L.  28 
Dig.  de  iure  fisci)  nolle  sae  citjite  Disserlasioni  n.  II. 
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presente.  Peroh^  dunqne  non  devono  queste  ultime  paiole,  dato  il  com- 
plesso  del  disoorso  intendersi  nel  senso  loro  piil  natnrale  di  anHpoteca 
privilegiata  del  fisoof  N6  ddeve  porre  in  imbarazzo  la  contradizione 
OOQ  la  L.  21  Dig.  qui  pot.  20,  4,  perch^  gidr  sopra  fti  mostrato  oome 
ai  tempi  di  ScEVOLii  11  flsco  non  ayesse  anoora  nn'ipoteoa  legale  pei 
suoi  orediti  ex  oontraotu,  tanto  meno  poi  nn'ipoteca  priyilegiata  ^^  ^). 
A  qaesto  punto  non  si  pa6  piti  dnbitare  che  la  preferenza  aocor- 
data  al  fisoo  nella  L.  23  non  si  spiega  ooi  principii  general!  del 
diritto,  ma  h  nn  vero  privilegio.  Se  oosi  non  fosse,  del  resto,  essa  non 
troyerebbe  11  sno  x>osto  nel  titolo  delle  Pandette  de  iure  fisei.  Al  ohe 
deye  agginngersi  ohe  ULPiiiNO  nel  libro  3.*^  di%putatioiMim  da  cni  h 
tratta  la  L.  23  parlaya  appunto  del  priyilegi  di  alcnDi  creditori  ipo- 
tecarii,  come  appare  dalla  LL.  5,  7  Dig.  qui  potiores,  20,  4  tratte 
pnre  dal  medesimo  libro  ^). 


84  bis)  Vedi  ^  1078  nota  45  di  qaesto  Oommentario  e  $$  1088  e  1093  (ed.  tecL 
yol.  18  pag.  215,  vol.  19  pagine  67  e  236). 


e)  Su  questa  seconda  specie  del  privilegio  fiscale  vedansi  anche  DERNBuaa,  Diritto 
di  pegno  8  153,  11  pag.  437  seorg.  —  Vanokrow,  Pandate  §  229  nota  1.  —  Windscheid, 
Pand.  §  246.  —  "Waechter,  Pandette  §  229  e  art.  cit.  neWArckivio  per  la  pratica 
civile  vol.  14  pag.  389  segg.  —  Ardts-Sbrafini,  Pandette  §  3S5.  —  Schilling,  Institu- 
tionen  und  Geschichte  (Istituzioni  e  storia  del  diritto  romano)  II  §  221.  —  Wenino- 
Inobnhrim,  Lehrbuch,  ecc  (Trattato  di  diritto  comune)  §  177.  —  Muhlbnbruch,  Doe- 
trina  Pandectarum  §  320,  i  quail  tutti  ammettono  col  Gluck  Tesistenza  incoatrastata 
del  privilegio,  pur  discutendo  poi  sulle  ragioni  che  lo  giustiflcano.  Una  spiegaiione  sin- 
golare  6  quella  del  Dbrnburo,  loc.  cit.  pag.  440,  il  quale  afferma  che  pel  costume  I're- 
quente  che  i  debitori  del  Hsco  (appaltatori  d'imposte  e  simili)  avevano  di  spendere  come 
proprio  il  denaro  che  dovevano  versare  al  fisco,  fu  ammesso  nella  giurisprudenza  che 
chiunque  riceveva  denaro  da  quelli  si  (*.on8iderasse  come  se  lo  ricevesse  dal  fisco  diret- 
tameote  (arg.  fr.  18  §  10  de  iure  fisci  49,  14).  Pertanto  tutte  le  cose  comprate  dai 
debitori  del  fisco  si  consideravauo  comprate  col  denaro  di  questo  e  Tipoteca  del  fisco 
per  ci6  era  privilegiata  come  quella  di  colui  col  cui  danaro  era  stata  comprata  la  cosa. 
Questa  spiegazione  per6  non  sembra  troppo  naturale,  ne  in  alcun  modo  si  argomentzi 
dal  testo  del  la  L.  28. 

Altri  scrittori  negano  ancora  questo  privilegio.  Vedasi  Brinz,  Pandette  §  352  nota  11 
(vol.  II  pag.  862  seconda  edizione).  —  Huscukb,  Rivista  del  diritto  e  della  procedura 
civile  vol.  XX  pag.  204  segg.  —  Bacropen,  Diritto  ipotecario  romano  I  pag.  ?G0  segt'. 
—  ScHLAYER,  Rivista  del  diritto  e  della  procedura  civile,  edita  dal  Linde  nuova  serie 
Tol*  XX  pag.  186  segg. 

Nel  nostro  diritto  civile  lo  Stato  ha: 
1.*^  un  privilegio  generale  sui  mobili  del  debitore   poi   credit!  per  ogni  tributo  di- 
retto  deirauno  in  corso  e  dell'antecedente  (art.   1957  C.  c.}; 
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Alcnni  scrittori  yogliono  oonoedere  al  fisoo  un  privilegio  anohe  di 
fronte  ai  oreditori  di  un  primipihM^  ma  oi5  h  assolutameDte  infondato^ 
come  dimostrai  gii  altrove  ^).  Solo  per  motivi  speoiali  11  fisoo  h  pre- 
ferito  alia  moglie  del  primipilus  ^). 

Parimente  ^  insostenibile  roplnione  del  Meissneb  ^)  ohe  11  fisco 
abbla  unMpoteca  legale  sa  tatto  11  patrlmonlo  del  primlpilare  e  un 
privilegio  poi  sulle  cose  acquistate  da  Ini  dopo  Passanzione  dell'am- 
ministrazione  primipilare.  U  fondamento  di  qaest'opinione,  che  sta- 
lebbe  nella  parificazione  degli  amministratori  del  beni  fisoali  ooi  de- 
bitor! del  fisco  ex  cantrcicftu,  fa  gi&  oonfutato  altaxive  ^^).  Del  resto  poi 
il  Putkb  ^^)  ha  gi^  osservato  che  i  primipilari  romani^^),  c  qui  ad  pa- 
soendos  milites  solemniter  ad  limitem  destinabantiir  >,  oome  dice  la 
L.  6  God.  Th.  de  cohortalibus,  o,  com'^  detto  appresso  « qui  ex  more 
omnes  alimonias  militares  susceptas  ad  limitem  pervehebant »,  erauo 
on'istituzione  cosi  partioolare  e  propria  del  diritto  romano,  che  le  co- 
stitazioni,  che  di  essi  trattano,  noii  possono  applicarsi  agli  odiemi 
commissarii  o  fomitori  militari. 


85)  Vedi  11  $  1088  (vol.  19  pag.  73  delPed.  ted.). 

86)  Vedi  Thibaut,  Fandeite  J  107. 

87)  IpoUehe  iaoite  §  107. 

88)  Vedi  $  1088  (pag.  81  del  vol.  19  dell'ed.  tedesca). 

89)  Amerlesene  RechtafdUe  (Casi  giuridici  scelti)  vol.  IV  parte  II  dec  395 
D.  29  pag.  427. 

90)  Vedi  il  $  1088  nota  87. 


2.^  un  privilegio  speciale  mobiliare  'pei  crediti  per  diritti  di  dogana  o  di  registro 
o  per  ogni  altro  dazio  o  tributo  indiretto  8ui  mobili  che  ne  furoDo  Toggetto  (art.  1958 
n.  1); 

3.°  un  privilegio  speciale  mobiliare  per  i  crediti  verso  gli  ufflciali  pubblici  in  se- 
guito  ad  abusi  o  prevaricazioni  commesse  nelFesercizio  delle  loro  funzioni,  o  per  le 
somme  dovute  dai  contabili  dello  Stato  per  fatti  dipendenti  dalle  loro  funsioni,  sui  va- 
lori  dati,  nelFun  caso  e  neiraltro,  per  malleveria  (art.  1958  numeri  10-11 1; 

4.°  un  privilegio  immobiliare  pei  crediti  pel  tributo  fondiario  deiranno  in  corso  e 
deirantecedente  sopra  gli  immobili  tutti  del  contribuente  situati  nel  territorio  del  Comune 
in  cui  il  tributo  si  riscuote  e  sopra  i  frutti  i  fitti  e  le  pigioni  degli  stessi  immobili  (arti- 
colo  1962  C.  c); 

5.^  un  privilegio  pei  crediti  per  diritti  di  registro  e  per  ogni  altro  tributo  indi- 
retto sopra  glMmmobili  che  ne  furono  Toggetto  (art,  1962  capov.  1). 

Queifti  privilegi  sono,  come  k  noto,  preferiti  a  tutti  i  crediti  semplicemente  ipotecari 
(art.  1953  C.  c\  Lo  Stato  ha  poi,  per  Tart.  1969  n.  5,  ipoteca  legale  sopra  i  beni  dei 
condannati  per  la  riscossione  delle  spese  di  giuslizia  in  materia  criminale,  correzionale 
e  di  polizia. 

GlAck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  44 
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Alle  ipoteohe  privilegiate  appartiene  in  secondo  laogo  Tipoteca 
della  moglie  per  la  dote  e  suoi  aamenti^O-  Questa  precede  tutte  le 
ipoteohe  anche  anteriori,  si  legali,  si  oonvenzionali  e  anche  privile- 
giate, in  qoanto  le  leggi  non  sanciscano  qualche  eccezione  ^-).  Gib  ap* 
pare  fuor  di  dabbio  dalle  leggi  segaeQti : 

L'  12  §  1  Ood.  qui  pot.  in  pig,  8,18.  «  Ad  haeo  omnia  respioentes 
et  reminisoentes  qaod  et  alias  duas  ooustitutioues  fecimus  pro  do- 
tibos,  mulieribus  sabveuientes,  et  haec  omnia  in  unnm  oolligentes 
sanoimus  ex  stipulata  actionem  quam  mnlieribns  iam  pro  dote  in- 
stitnendam  dedimns  cniqne  etiam  taoitam  donavimns  inessehypotheoani, 
potiora  iura  contra  omnea  habere  mariti  oreditores^  Ucet  anterioris  sint 
temporis  privilegio  vallati.  Gum  enim  in  personalibus  actionibus,  se- 
cundum quod  diximus,  tali  privilegio  utebatur  res  nxoria  (so.  ut  mu- 
lieres  contra  omnes  pene  personales  actiones  haberent  priviiegia  et 
creditores  alios  antecederent,  licet  fuerint  anteriores),  quapropter  non 
in  hypoteoa  hoc  mulieri  eti(Mn  nunc  indulgefnus  heneficium,  licet  res 
dotales  vel  ex  his  aliae  comparatae  non  extent,  sed  quocnmque  modo 
vel  dissipatae  vel  consumptae  slut,  si  tamen  re  ipsa  fuerint  parti  mariti 
datae  y>  ? 

§  29  I.  (26  act.  4,  6.  <k  Sed  et  tacitam  ei  dedimus  hypothecam.  Prae- 
ferri  autem  aliis  creditoribus  in  hypothecls  tunc  censuimus,  cum  ipsa 
mulier  de  dote  sua  experiatur  ]>. 

Novella  117  Gap.  2.  c  Dotibus  enim  privilegium'  dedimus  ut  anti- 
quioribm  hypothecis  potiora  iura  habeant,  cum  illi,  qui  cum  maritis 
contrahunt,  substantiae  illorum  credant,  non  vero  substantiae  mu- 
lierum,  quae  tum  forte  maritis  antea  contrahentibus  ne  quidem  iunc- 
tae  fuerunt.  Dedimus  etiam  licentiam  (id  quod  antiquum  est)  aug- 
menta  faciendi  tam  viro  quam  mulieri  id  promittentes,  sive  ambo 
81  ve  alter  horum  augmentum  facere  velint». 


^1  A.  Fabro,  Ooniecturae  iuris  civiUs  lib.  VIII  cap.  11.  —  Ant.  Mbrenda, 
Gontroversiae  iiiris  lib.  Ill  capo  9.  —  R.  Bachovio,  Tractatiis  de  pignoribus  et 
hijpoHiecis  lib.  IV  cap.  1"2.  —  Dabelow,  Concurs  der  Olaubiger  (Del  concorso 
dei  creditori)  pag.  299  seg.  —  G.  Fed.  Scharlach,  Obsei'vaiiones  praeHcae  de 
dotis  privilegio,  Hannover  1798  obs.  2-7. 

Vedi  Walch,  Reliquiae  corUroversiae  inter  Bulgarum  de  Bidgaris  €t  Mar- 
iinum  Cosiam  de  praelatione  dotis,  Jenae  1785. 
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Gap.  3.  <K  Scimus  quasdam  hypothecas  etsi  posteriores  ex  privilegiis 
a  legibus  illis  oonoessis  praeponi  antiquioribas  creditoribus;  velati 
quando  qais  peoania  sua  navem  fabricaverit,  vol  earn  emi  aut  fabricari 
aut  reparari,  vol  domum  forte  aedificari,  vel  agrum  ant  aliad  quid 
emi  Guraverit.  Quaesitum  igitur  est  si  mulier  opportat  privilegium  an- 
tiqticie  dotis  vel  augmenti  in  quo  illi  quoque  privilegium  (sicat  ante 
dictum  est)  servatur,  et  deinde  prioribns  creditoribus  praevalere  velit, 
veniat  autem  alius  etiam  creditor  qui,  licet  posterior  sit,  opponat  ta- 
men  pecunia  sua  emptam  vel  acquisitam  esse  navem,  vel  domum,  vel 
agrum  et  convenire  ut  in  illis  rebus  pecunia  sua  emptis  vel  acqui- 
sitis  dictum  privilegium  habeat;  utrum  dotem  etiam  his  praeponere 
oporteat  an  vero  reliquis  quidem  creditoribus,  qui  talia  non  oppo- 
nunt  praevalere,  his  vero  oedere  debeat  quia  et  ipsorum  substantia 
res  acquisita  estt  Gum  igitur  multum  de  his  deliberassemus  non  in- 
venimus  iustum  esse  ut  mulier  eiusmodi  privilegio  cedat  Propterea 
volumus  ut  licet  quis  alteriua  pecunia  agrum  emisse,  licet  quoque  do- 
mum, ikgrum  vel  praedium  renovasse  videatur^  talia  privilegia  mulieribus 
opponere  nequeat ». 

Gap.  4.  c  Sancimus,  si  quis  rev^era  in  militiam  vel  ut  filius  fiat  sta- 
tutus  vel  ob  alias  similes  causas  mutuam  pecuniam  dederit,  atque 
expresse  hoc  ipsum  in  instrumento  scriptum  et  pactum  ea  de  re  con 
ventum  fuerit,  ut  casu  existente  ille  sit  potior  qui  in  cam  rem  credidit, 
ut  in  hac  sola  specie  mulier  cedat  Mulier  vero  reliquis  omnibus  secun- 
dum privilegium  ipsis  a  nobis  datum  praevaleat  ^. 

Novella  19  cap.  1.  €  Quouiam  enlm  foeminis  privilegium  dotium 
dedimus  ut  et  antiqiuoribus  creditoribus  praeferantur  et  meliore  loco 
sint,  quamquam  tempore  vincantur  >. 

Sebbene  tutte  queste  leggi  indichino  11  privilegio  della  dote  di 
fronte  a  tutti  i  creditori  anche  anteriori,  anche  privilegiati,  salvo  ec- 
oezioni  espresse,  in  modo  co^  precise  da  non  lasciar  dubbi  di  sorta, 
pur  tuttavia  fin  dai  tempi  dei  Glossatori  si  ^  disputato  sul  loro  signi- 
ficato  e  vi  si  son  posti  del  limiti  cui  Giustiniano  non  pensava  neanche 
da  lontano.  Gosi  Bitlqabo  sosteneva  contro  Mabtino,  il  quale  in- 
veoe  seguiva  I'opinione  giusta,  che  si  dovesse  distinguere  fra  ipoteche 
convenzionali  e  ipoteche  legal!.  Giustiniano  avrebbe  concesso  il  pri- 
vilegio alia  moglie  solo  di  fronte   alle  ipoteche  legali  anteriori,  non 
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di  fronte  a  quelle  oonyenzionali.  Aooussio  ^^)  aderiva  a  questa  opi- 
nione,  la  quale  trov5  segaaoi  &mosi  fra  gP  interpret!  del  tempi 
suooessiyi^^),  e  parecohi  sorittorl  moderni  ^^),  non  ostante  che  sen- 
tisaero  la  debolezza  degli  argomenti  oai  qaest^opinione  si  appoggia, 
yi  aderirono  perch^  ritenevano  la  maggiore  delle  ingiostizie  che  una 
Ipoteoa  priyilegiata  non  garantita  da  nessnn  diritto  di  separazione 
potesse  andare  avanti  ad  unUpoteca  anteriore.  Un  diritto  derivante 
da  un  oontratto  non  pub  inhtti,  essi  dioono,  esser  tolto  a  nessuno, 
nh  h  quindi  supponibile  ohe  Oiustiniano  abbia  voluto  togliere  al 
creditore  garantito  da  ipoteca  oonvenzionale  i  suoi  diritti.  I  motivi 
di  quest^opinione  sono  per5  oosl  deboli  che,  se  anohe  non  fossero  gi^ 
stati  confutati  da  altri  ^)y  essi  non  merlterebbero  ad  ogni  modo  al- 
cana confutaziooe.  II  privilegio  ooncesso  da  Giustinia.no  alle  donne 
per  la  loro  dote  sar&  pure,  se  vuolsi,  una  ingiustizia  e  un'iniquitj^  a 
oarico  dei  creditori  ipoteoari  convenzionali  anteriori,  ma  11  fatto  h 
che  GniSTiNiANO  ha  trovato  opportune  di  favorire  le  donne  e  di  as- 
sieurar  loro  in  tutti  i  modi  la  dote.  Questo  spirito  di  fiftvore  non  solo 
appare  luddamente  da  tutte  le  leggi  sopra  riferite,  ma  anche  in  modo 
speciale  dalle  ultimo  parole  del  capo  3  della  Novella  97  dove  Giu- 
STINIANO  dice: 

c  Ut  autem  doe  minatur  ipsarum  nulla  modo  permittimua :  cum  saf- 
ficiat  eas  lucris  excidere,  si  donatione  propter  nuptias  antiquiora  iu- 
veniantur,  et  damnum  quoque  satis  magnum  exinde  patiantur,  non 
etiam  volumus  ut  quoad  ipsam  quoque  dotem  in  periculo  siut». 

U  privilegio  della  dote  spetta,  secondo  il  §  29  I.  d«  cust.  4,  6,  pro- 
priamente  solo  alia  donna  quando  essa  stessa  richieda  la  dote ;  pure, 
dopo  la  sua   morte,  I'hanno  anche  i  figli  non  altrimenti  che  se  la 


93)  Glossa  ad  L.  12  Cod.  h.  t. 

^^)  DoNELLO,  De  pignoribus  cap.  14  circa  flnem  verbb  sed  melius  est  —  We- 
8ENBEC,  Camm.  od  Pand,  h.  t.  n.  3.  —  Richtbb,  De  tare  et  privilegio  eredUo* 
rum  cap.  Ill  sez.  I  pag.  138  n.  6  seg.  —  G.  A.  Struvio,  Sgntagma  iuris  ct- 
vUis  pars  III  exerc.  XLIY  th.  49.  —  R.  Carpzovio,  pars  I  const  28  def.  65 
e  175. 

9o)  LsrsER,  MediUU.  ad  Fandeetas  spec  XIII  med.  2.  —  Wbstphal,  Diritto 
di  pegno  (  164  nota  182  pag.  239. 

^)  Happbl,  Bechte  der  Qliubiger^  ecc  (I  diritti  dei  creditori  sui  pegni  ma- 
nual!) pag.  200  Bgg.  —  MsisflNSRy  Ipoteche  iacite  $  172. 
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madre  vivesse,  e  qnesto  privilegio  collegato  alPipoteca  essi  possono 
eseroitare  non  solo  oontro  la  matrigna,  cio^  la  seconda  moglie  del 
padre  sopravvivente,  ma  anohe  oontro  qualunque  altro  creditore  ^). 
Al  oontrarlo  qaesto  privilegio  non  passa  agli  altri  eredi  o  ai  credi- 
tori  o  successori  della  donna.  Eeco  1  testi  del  diritto  romano  che 
riguardano  qaesto  punto: 

L.  12  §  1  Ood.  qui  pot  in  pign.  S,  18.  c  Exeeptis  yidelioet  contra 
noveroas  anteriaris  matrimonii  filiis,  quibus  pro  dote  matris  suae  earn 
quidem  dedimns  hypothecam  contra  patemas  res  vel  eins  creditores: 
in  praesenti  autem  aimilem  priMrogativwn  servtMnus,  ne  ins  qnod  po- 
steriori datnm  est  uxori,  hoc  anteriori  denegetar,  sed  Ho  mameat  eis 
ius  inoorruptum  quasi  adhuo  vivente  mtUre  eorum.  Doabas  euim  do- 
tibns  ab  eadem  substantia  debitis,  ex  tempore  praerogativam  manere 
Yolnmns  >• 

Data  la  concessione  illimitata  che  Giustiniano  faceva  del  privi- 
legio alPipoteca  legale  dotale  della  donna  di  fronte  a  qnalsiasi  cre- 
ditore anche  anteriore  del  marito,  doveva  al  legislatore  nascere  il 
dubbio  che  per  sifbtta  espressione  generale  della  legge  anche  la  se- 
conda moglie  potesse  pretendere  qaesto  privilegio  oontro  i  figli  di 
primo  letto,  i  qnali  riohiedessero  la  dote  della  madre.  Per  togliere 
qaesto  dubbio  Giustiniano  limitd  il  privilegio  della  dote  nel  senso 
che  non  oompetesse  alia  seconda  moglie  contro  i  figli  del  primo  letto. 
I7n  tal  dubbio  sarebbe  stato  possibile  se  quel  privilegio  fosse  cessato 
ooUa  morte  della  prima  moglie  senza  perdurare  nei  figli  t  Ma  questa 
perduranza  h  ad  ogni  modo  posta  fuori  di  dubbio  dalla  dedsione  di 
Giustiniano  che  concede  incondizionatamente  il  privilegio  ai  figli 
della  prima  moglie  per  la  dote  portata  da  questa  e  da  loro  ereditata, 
anche  contro  la  seconda  moglie,  dando  cosi  a  oonoscere  che  anohe 
ai  figli  del  primo  letto  deve  spettare  il  pitl  volte  menzionato  privi- 
legio. Ma  per  quaoto  esplicitamente  avesse  qui  il  legislatore  espressa 
la  sua  intenzione,  si  elevarono  non  ostante  del  dubbi  nei  casi  ora 
menzionatiy  i  quali  spinsero  Giustiniano  a  dichiarare  ancor  piti  esplL- 


^7)  Cfr.  Bu  queeto  panto  in  ispeoie  Carlo  Alberto  Kamptz,  Versuch  emer 
Revision  der  Lehre,  ecc.  (Tentativo  di  revisione  della  dottrina  del  passaggio 
del  privilegio  della  dote  ai  discendenti  della  moglie)  Berlino  1811. 
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citamente  la  sua  volont^  ia  una  uaova  costituzione.  I)  la  Nov.  91, 
nella  cui  prefazione  h  raooontato  il  seguente  caso: 

<r  Nuper  iudicantibus  nobis  in  oontroversiam  saepe  vocata  est  res, 
quae  aniinadversione  digna  et  clariore  lege  non  indigna  est.  Quidam 
enim  earn  primae  nxoris,  aeque  amissa,  seoundae  maritus  factas 
esset,  dote  ab  utraque  acoepta  liberisque  ex  priore  relictis,  secunda 
adhuo  superstite  obiit.  Secunda  igitur  uxor  privilegio  a  nobis  con- 
cesso  utens  dotem  a  se  datam  exigere  vol  nit.  Gontradioerunt  liberi 
prioris  matrimonii  maternam  dotem  ipsi  opponentes,  et  dubium  erat 
num,  priore  ooniuge  non  amplius  superstite,  liberos  secundam  dotem 
impugnantes  suscipere  oporteret.  Neque  enim  aliU  aire  heredibua  sive 
creditoribtis,  sed  solis  liberis  hoe  privilegium  dedimus  et  damns.  Multa 
igitur  dubia  circa  hoc  negotium  fuerunt,  secunda  coniuge  dicente  ma- 
ritum  prioris  uxoris  dotem,  etiam  antequam  ipsam  in  matrimonium 
duxisset,  expendisse  nee  iustum  esse  ut  cum  vir  tantum  reliquisse 
inveniatur  quantum  soli  secundae  doti  sufEciat,  ipsa  dotem  suam 
perdat,  illi  vero  dotem  iam  oonsuraptam  percipiant.  At  liberi  hypo- 
thecas  obiiciebant,  quod  si  defunctus'  res  aliquas  haberet  hypo- 
thecae  dehinctae  coniugis  hypothecis  secundae  omnino  antiquiores 
essent  i>. 

II  fatto  che  dette  occasione  a  questa  legge  era  quello  stesso  che  h 
trattato  nella  L.  12  §  1  Cod.  h.  t.  8, 18,  la  quale  qui  appunto  doveva 
interpretarsi.  Un  padre  aveva  laseiato  morendo  la  seconda  moglie  e 
alcuni  figli  della  prima.  La  seconda  moglie  richiedeva  la  sua  dote 
invocando  il  privilegio  concesso  per  tal  titolo  alle  mogli :  i  figli  della 
prima  opponevano  ch'essi  pure  avevano  diritto  di  richiedere  la  dote 
della  loro  madre. 

Nasceva  dunque  la  questione  se  dopo  la  morte  della  prima  moglie 
ai  figli  di  lei  spettasse  per  la  dote  toccata  loro  in  credits  il  privilegio 
della  dote  anche  contro  il  privilegio  dotale  della  matrigna  ^^;.  Ghe 
questa  fosse  la  questione  da  risolvere  appare  chiaramente  dairosser- 
vazione  dell'imperatore  che  il  privilegio  spetta  soltanto  ai  figli,  non 
agli  altri  eredi  o  creditor!  della  moglie. 


9S)  L^Aloandko  ha  tradotto  cost  le  parole  con  cui  si  pone  la  questione: 
c  An,  priore  usore  non  amplius  euperBtite,  illius  filios  contra  secundam  do- 
tem moventes  actiones  admitti  oporteret ». 
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Sembrava  dunque  fuor  di  dubbio  che  ai  fiigli  spettasse  per  la  re- 
stdtnzione  della  dote  materna  nn  priyilegio  oontro  qaalunque  altro 
creditore  anche  anteriore.  La  seconda  moglie  per5  opponeva  che  il 
marito  aveva  ancora  prima  di  rimaritarsi  oonsumato  la  dote  della 
prima  moglie  e  che  non  era  giusto  per  ci5  ch'essa  doyesse  perdere 
la  sua  dote,  per  la  cui  restituzione  11  patrimonio  del  marito  era  snf- 
fidente,  e  qaelli  invece  dovessero  riavere  la  dote  materna  non  pid 
esistente. 

I  ligli  perb  replicavano  che  non  ostante  ci5  I'ipoteca  della  madre 
loro  era  piti  antica  e  per  ci5  essi  dovevano  avere  la  preferenza  snlla 
loro  matrigna,  se  il  padre  aveva  lasoiato  qaalche  oosa.  Oiustiniaito 
decise  la  oontroversia  a  fayore  del  figli  di  primo  letto,  come  appare 
dal  capo  1  della  Novella: 

c  His  igitur  in  controversiam  dednctis,  illud  in  confesso  et  a  nobis 
sancitum  est,  si  quid  ex  rebus  prioris  vel  secundae  dotis  appareat 
neeesse  esse  ut  vel  liberi  prioris  yel  secunda  uxor  id  habeat,  vel  si 
ilia  quoque  mortua  sit  singuli  eius  liberi  in  quantum  quisque  suum 
esse  probaverit.  Hie  enim  actio  in  rem  vel  de  dominio  pure  com- 
petit  et  unusquisque  suum  habere  debet  quod  nuUo  priyilegio  in-  » 
diget.  Si  vero  nihil  ex  rebus  utriusque  appareat,  vel  quaedam  adsint 
quaedam  deftciant,  sive  supersint  mulieres  (priore  matrimonio  per 
repudiuin  forte  soluto  et  dote  mulieri  oompetente),  sive  ambae  re^ 
lictis  liberis  defanctae  fuerint,  vel  una  ex  illis,  potiorem  esse  in  lis 
quae  desunt  priorem  eiusque  liberos  antiquiorem  dotem  praeten- 
dentes.  Idem  vero  dicendum  est  et  de  nepotibus  et  pronepotibus  et 
sequentibus  successoribus  cuiuscumque  sexus  fuerint.  Quemadmodum 
enim  neoesse  est  si  duo  publica  debita  sint  ut  antiquius  posteriori 
potius  sit,  ita  hoc  etiam  casu  neeesse  est  ut  privilegia  prioris  dotis 
dentur  priori  et  tum  secundae  nee  dos  doti,  nee  hypotheca  hypo- 
thecae  praeferatur,  sed  quod  antiquius  et  tempore  prius  est  vim  suam 
et  privilegium  retineat.  Tempera  enim  hypothecam  mutare  vel  tol- 
lere  nuUo  mode  volumus.  Atque  haeo  dicimus  non  ignorantes  ilia 
iam  alibi  in  lege  nostra  definita  esse,  sed  quia  haeo  res  apud  nos 
acta  est  et  variae  quaestiones  motae  sunt,  propterea  ad  praesentis 
legis  necessitatem  devenimus;  non  ut  nunc  primum  quid  sanciremus 
sed  ut  manifestius  id  omnibus  faceremus  ». 
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Qui  dnnqne  il  privilegio  ipoteoario  della  prima  dote  h  riconosoiato 
come  prevalente  senza  distinzione,  sia  che  le  due  mogli  vivano 
ancora,  sia  che  ambedue  siano  morte  lasciando  figli.  Anclie  ai  figli 
del  primo  letto  ^  rioonosciuto  il  privilegio  contxo  i  figli  della  loro 
matrigna  per  la  restitazione  della  dote  non  piti  esistente  in  natura; 
il  che  h  la  prova  piti  chiara  che  il  trapasso  del  privilegio  ai  discen- 
denti  della  prima  moglie  non  si  limita  al  solo  oaso  di  concorso  colla 
matrigna,  la  quale  richieda  la  propria  dote.  Molti  dubitano  invece 
se  per  essi  valga  questo  privilegio  anche  contro  gli  altri  oreditori 
ipotecari  in  genere.  Oli  antichi  interpreti  dai  tempi  del  Glossatori 
sino  alia  fine  del  secolo  XVI  ^  )  non  esitarono  a  risolver  la  questione 
in  sense  afiermativo.  Ma  venne  Antonio  Fabbo  ^^)  e  qualificb  questa 
opinione  come  erronea. 

c  !Nimirum  fefellit  eos  —  egli  dice  —  quod  lustinianus  in  L.  12 
Ciod.  h.  t.  ita  scribit:  Himilem  eis  prc^erogativam  servamtu,  et  Paulo 
post:  quasi  adhue  vivente  maire  eorum.  Quibus  tamen  verbis  apertis- 
simum  est  non  illud  lustinianum  significare  praeterendos  esse  li- 
beros  oreditoribus  anterioribus  (cum  secunda  uxor,  cui  eos  prae- 
ferri  vult,  non  sit  ex  anterioribus  sed  ex  posterioribus).  At  illud 
potius,  mulierem  quae  in  dotis  repetitione  praeferator  ceteris  omnibus, 
licet  anterioribus,  non  esse  tamen  praeferenda  liberis  prions  matri- 
monii maternam  dotem  repetentibus.  Ratione  ilia,  quae  sequitur, 
duabus  enim  dottbus  ah  eadem  svibsiantia  debitis  ex  tempore  prcierogati" 
vam  manere  volurmLS.  Nee  est  quod  pro  senteutiae  nostrae  confirma* 
tione  apertius  testimonium  quaeramus,  quam  quod  lustinianus  ipse 
praebet  in  §  29  I.  de  actionibus,  Praeferri  autem  aliia  oreditoribusy 
iuquit,  tunc  censuimus  cum  ipsa  mulier  de  dote  sua  experiatur^  cuius  so- 
Uus  providentia  hoc  induximus,  ut  mirum  sit  in  re  tarn  aperta  errare 
nostros  potuisse,  accedente  praesertim  iuris  regula,  quae  iubet  in 
omnibus  cauais  id  observari,  ut  nbi  personae  condicio  locum  facit 
beneficio,  ibi  deficiente  persona  beneficium  quoque  deficiat  ]>. 

Ma  quanto  profonda  era  la  convinzione  del  Fabbo  su  questo 
punto,  altrettanto  poco  appariva  ai  suoi  contemporanei  Terrore;  ed 


^)  Sono  ennmerati  tutti  nella  Disseriazione  sopra  citata  del  Kamptz,  ^  5. 
100)  Coniecturae  iuris  cit^lis  lib.  VIII  cap.  13. 
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egli  trovb  in  Baohovio  ^)  un  avversario  acuto  qnanto  potente.  Nes- 
snaa  meraviglia  dunque  che  quasi  tutti  gli  scrittori  del  seooli  XVII 
e  XYIII  aderissero  alia  vecohia  opinione  e  ohe  questa  acqoistasse 
la  cittadinaDza  nei  tribunal!  quasi  per  presorizione  immemoriale  ^). 
Solo  presso  pochi  ^)  I'opinione  del  Fabbo  trov5  seguito.  Fra  i  mo- 
demi  perb  essa  ha  trovato  parecchi  seguaci  ^),  i  quali  anche  hanno 
cercato  di  confortarla  di  nuovi  argomenti.  Oltre  che  rlchiamarsi  alia 
regola  geuerale  d'interpretazione  per  cui  le  disposizioui  di  diritto 
singolare  devouo  interpretarsi  rigorosamente  alia  lettera,  essi  credono 
anche  che  una  ragione  particolare  del  favore  aooordato  qui  a!  flgli 
del  primo  letto  contro  la  matrigna  sia  da  riscontrarsi  neiravversione 
alle  seoonde  nozze.  Si  richiamano  in  oltxe  aUa  L.  1  God.  de  vriv.  dotis 
7,  73.  dove  gl'imperatori  Sbvbbo  ed  Antonino  rescrivono:  t  Scire 
dobes  privilegium  dotUj  quo  mulieres  utuntur  in  actione  de  dote,  (id 
heredem  non  transire  >,  e  sebbene  questa  legge  parli  dell'antico  privi-- 
legium  exigendi,  la  ritengono  tuttavia  decisiva,  perch^  il  privilegio 
attribuito  alFipoteca  dotale  fu,  secondo  essi,  introdotto  sulPesempio 
di  quel  privilegio  personale.  lufine  essi  credono  che  a  quest^opinione 
diano  speciale  conforto  le  parole  finali  della  Novella  61  le  quali  suo- 
nano:  c  Omnibus  privilegiis,  quae  doti  a  nobis  data  sunt,  in  suo  ro- 
buie  manentibus  si  mulier  agat  Nemini  euim  ex  reliquis,  excepta  mu- 
liere^  illnd  privilegium  aut  ab  initio  dedimus  aut  nunc  damns  ». 


1)  TraokUits  de  pignaribus  et  hypothecis  lib.  IV  cap.  13  n.  2. 

^)  Vedi  Carpzovio,  Befinitiones  foremes  parte  I  const.  28  def.  95-98.  — 
Berligh,  (Joncln8ione8  practioae  parte  1  const.  65  numeri  75  e  85.  —  Harp- 
PUECHT,  Cong,  Tubing,  cods.  59  numeri  54-55;  Nova  consilia  cons.  68.  —  Lky- 
BER,  Meditaiiones  ad  Pandectas  vol.  V  spec.  219  med.  4.  -r-  Pufemdorf,  0&- 
servationes  iuris  tomo  IV  obs.  66.  —  Hommel,  BJiapsodia  quaestioHum  vol.  VI 
obs.  786  n.  17. 

3)  Corrado  Rittershus,  Cdmm,  luwiss.  in  IV  libros  Insiitulionum  ad  ^fuerat 
aiUem  de  actionibus  4,  6  pag.  637.  —  Giano  da  Costa,  Comm.  ad  ^  29  I,  de 
acL  verb,  cuius  solius  pag.  553.  Oesterca,  Commu  et  iiovae  ammadversiones 
in  Codicem  ad  L.  12  qui  poL  8,  18.  —  A.  Schulting,  Theses  eontroversae  de- 
cade 80  t.  8. 

i)  Gmelin,  Dissertaiio  de  iure  dotis   in  eoncursu  creditorum,  TubiDga  1789. 

—  Dabelow,  Bel  ooncorso  dei  creditori  pagine  256-258.  —  Meissker,  Ipoieche 
iacite  ^  171.  —  Scharlach,  Observationes  practicae  de  privilegio  dotis  obs.  10. 

—  Haubold  ad  Beuger,  Oeconomia  iuris  libro  II  tit.  V  t.  4  nota  e, 

Gluck,  Comm.  PandetU.  —  Libro  XX.  45 
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Tutta  la  questione  consiste  nella  retta  interpretazione  della  L.  12 
§  1  God.  qui.  pot.  8,  18.  Si  crede  che  nulla  sia  piti  sicuro,  nulla  sia 
espresso  pid  cliiarameute  della  limitazioue  che  GiustinianO;  colle 
parole  ^xceptU  videlicet  contra  novercas  anterioris  matrimonii  filiis,  fa 
del  privilegio  del  flgli  al  solo  caso  di  concorrenza  coUa  matrigna. 
E  poioh^  questa  ^  evidentemeute  una  creditriee  posteriore,  non  an- 
teriore,  cosl  h  chiaro  che  I'intenzione  di  Giustiniano  non  pot^  esser 
quella  di  concedere  ai  discendenti  della  moglie  uu  privilegio  anche 
contro  i  creditori  anteriori  del  marito.  lo  non  voglio  qui  col  Letser  ^) 
trarre  un'obiezione  dalPincongruit^  che  deriverebbe  dal  priucipio  per 
cui  ai  figli  del  primo  letto  si  concedesse  il  privilegio  contro  la  se- 
conda  moglie  posponeudoli  inveoe  ai  creditori  anteriori  del  padre, 
quando  ve  ne  fossero :  perch^  sMutende  da  s^  che  nel  caso  di  con- 
correnza dei  figli  coUa  matrigna,  a  quelli  spetta  il  privilegio  anche 
contro  gli  altri  creditori  ipotecarii  anteriori,  dal  memento  che  questi 
debbono  alia  lor  volta  cedere  alia  matrigna  agente  in  ripetizione 
della  dote.  Questo  deriva  <4^  dalla  regola:  8i  vituso  vincentem  te,  et 
ie  qiwque  vincere  debeo.  Ma  la  questione  h  solo  questa :  quale  ragione 
potrebbe  avere  avuto  il  legislatore  nel  caso  di  privilegio  dotale  eser- 
citato  dai  figli  di  posporre  questi  ai  creditori  anteriori  tranne  Pipo- 
tesi  di  concorrenza  colla  matrigna?  Forse  perch^  in  quella  prima  ipo- 
tesi  vien  meno  I'odio  alle  seconde  nozze  ?  Ma  dov'^  in  tutta  la  legge 
anche  solo  il  minimo  accenno  che  il  legislatore  abbia  per  questo  mo- 
tive concesso  il  privilegio  ai  figli  del  primo  letto  contro  la  matrigna f 
II  legislatore  d^  per  motive  principale  del  privilegio  accordato  alia 
dote  ringiustizia  del  fatto  che  i  creditor!  del  marito  siano  pagati  non 
sul  patrimouio  di  quelle  ma  sulla  dote  della  moglie:  c  Oportebat 
enim  disponi  maritos  oreditoribus  suis  ex  sua  substantia  satisfacere,  non  de 
dote  mulieris,  quam  ad  sues  victus  suasque  alimonias  mulier  possidet ». 
B  questo  motive  conferma  nella  Novella  97  cap.  2.  coU'osserva- 
zione  che  i  creditori  non  han  fatto  credito  alia  dote,  ma  al  patri- 
mouio del  marito.  <k  Dotibus  enim  privilegium  dedimus  ut  antiquio- 
ribus  hypothecis  potiora  iura  habeant,  eum  illi  qui  cum  maritis  con- 
trahunt  substantiae  illorum   credant  non  veto  substantiae  muUerum  ». 


-')  MedUaUones  ad  Fandecias  vol.  V  spec.  319  med.  4. 
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Qaesto  motivo  lesta  oolla  medesima  forza  anche  pei  figli  qoando  essi 
conoorrono  oogli  altri  ereditori  ipoteoarii  anterior]  del  padre.  Gin- 
sxmiANO  poi  oi  dloe  anche  il  motivo  i>eroh6  i  figli  del  primo  letto 
debbano  in  ispecie  easer  preferiti  per  la  dote  della  loro  madre  alia 
matrigna,  ed  il  motivo  h  che  la  loro  ipoteoa  h  anteriore.  c  Daabos 
enim  dotibos  ab  eadem  substantia  debitis,  ex  tempore  prcierogaiivam 
manere  volumus  >.  Le  parole:  €  exceptis  videlicet  contra  novercas  ante- 
riori  matrimonii  Jiliis^  qoibus.  pro  dote  matris  snae  iam  quidem  de- 
dimus  hypothecam  oontra  paternas  res  vel  eins  creditores  »  oontengono, 
h  vero,  un'eooezione,  ma  h  del  tatto  inesatto  il  volerle  riferire  ad  un 
prindpio  che  la  legge  non  conosoe.  Non  si  era  mica  detto  innanzi  che  il 
privilegio  della  dote  cessi  colla  morte  della  moglie  senza  passare  neppure 
ai  figli;  il  principio  sancito  da  questa  legge  h  invece  che  la  dote  ha 
privilegio  contro  tntti,  anche  contro  i  ereditori  anteriori  del  marito  ad 
eccezione  per5  dei  figli  del  primo  letto,  sui  quali  non  pub  la  matrigna 
aver  privilegio  per  la  sua  dote.  Secondo  questa  interpretazione  na- 
turale  I'eccezione  non  oonsiste  dunque  nelPessere  ooncesso  ai  figli  il 
privilegio  dotale  anche  dopo  la  morte  della  madre,  bensi  nel  non 
XK)ter  valere  il  privilegio  dotale  contro  alcuni  ereditori  anteriori  per 
la  ragione  che  questi  hanno  Pidentico  privilegio.  Imperocch^  dice 
OiusTiNiANO,  noi  abbiamo  dato  ai  figli  del  primo  letto  un'ipoteca 
per  la  dote  contro  i  ereditori  del  padre,  ma  vogliamo  ora  dar  loro 
anche  lo  stesso  privilegio  affinch^  il  diritto  che  h  stato  concesso  anche 
alia  seconda  moglie  non  sia  per  tal  modo  tolto  alia  prima.  AI  figli 
di  questa  per  cl6  deve  rimanere  questo  privilegio  immutato  come  se 
la  madre  loro  fosse  ancor  viva ;  perch^  quando  si  tratta  di  due  doti 
che  si  pretendono  dalla  medesima  massa  patrimoniale,  la  preferenza 
deiruna  sulPaltra  non  pub  determinarsi  che  avuto  riguardo  al- 
Tordine  di  tempo.  Da  tutto  cib  dunque  deriva,  come  si  ^dimostrato 
in  modo  evidentissimo,  che  I'eccezione  fatta  nella  legge  non  h  afifatto 
la  condizione  deiravverarsi  e  della  persistenza  del  privilegio  dotale, 
ma  solo  una  limitazione  di  esse  riguardo  a  quel  creditor!  di  fronte 
ai  quali  appunto  ha  luogo.  La  legge  cio^  stabilisce  soltanto  che  la 
dote  del  secondo  matrimonio  non  deve  far  valere  il  sno  privilegio 
contro  la  dote  del  primo,  ma  non  limita  afi^tto  il  privilegio  della 
prima  al  caso  di  concorrenza  colla  seconda,  n^  prescrive  che  i  figli 
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della  prima  moglie  debbano  avere  il  privilegio  solo  nel  caso  di  questa 
conoorrenza,  bensi  nega  qaesta  alia  seconda  moglie  ia  tal  caso,  pre- 
Hupponendo  cosl  come  iudabitata  la  perdoranza  del  privilegio  oon- 
cedso  alia  prima  dote  anche  nella  persona  del  flgli;  ci5  che,  del 
resto,  appare  chiarissimo  dalla  oit.  Noy.  91  capo  1.%  con  rigaardo  alia 
quale  deve  interpretarsi  la  L.  12  §  1  God.  h.  t 

8i  osserva  perb  ia  contrario  che  il  principio,  cni  la  L.  12  §  1  Cod.  oit. 
fa  ana  semplice  eocezioae,  h  espresso  anche  cliiarameate  nel  §  29  I. 
de  act.  4,  6,  dove  Oiustiniano  riferendosi  a  qaella  oostitazioiie, 
dice:  c  Praeferri  autem  allis  oreditoribas  ia  h^potheois  tunc  cen- 
Sttimus,  cam  ipsa  mulier  de  dote  sua  experiatar,  cuius  soUus  pravi-' 
dentia  hoc  induximus  >.  Se  si  riferisce  solius  a  mulier  qaest'argomento 
ha  ana  certa  apparenzadi  valore;  facilmente  perb  lo  si  confata  quando 
si  rammenti  col  Westphal  ^)  che  questo  testo  dev*essere  completato 
nella  saa  interpretazione  dalla  L.  12  cit.  che  ue  ^  la  fonte;  quando 
pare  non  si  voglia  dare  la  preferenza  alPinterpretazione  comune  ''j, 
secondo  la  quale  la  mulier  sarebbe  qui  contrapposta  agli  heredes 
extrcmei.  Ma  del  resto  vi  ^  su  qaesto  panto  la  testimoaianza  di  Teo- 
FiiiO,  e  chi  noa  vorrJk  seguire  questo  interprete,  il  quale,  come  oon- 
temporaneo  di  Oiustiniano  ^),  oertamente  era  in  grade  di  daroi  la 
migliore  interpretazione  delle  Istituzioni,  alia  cui  compilazione  ooUa- 
borb!  Ora  egli  oMasegna  che  il  solium  non  si  riferisoe  a  mulier  ma  a 
dos  in  contrapposto  alia  donatio  propter  nuptias.  Ecco  come  si  espnme 
nella  sua  Parafrasi  greca: 

Kai  TTjOOTtjuifjO'tv  ffavTO?  JavctOTOv,  it  xai  xpsfT^vrtpog  sVti  tw  X/'^*''^*    oiXka.  tots, 

ovv  tTTi  ckzouTYiffst  rvii  npoyoiuixioL;  Soioiy.i,  vjroc  tv?^  Six  y<i{Jt.ov  ^ffvo/ASvijc  ^tu/oia?, 
Tc  jSouXi?3t7  xP'h^sivJ^M  rvj  ex  StipulatU,  Twv  avTuv   ov  rtv^trott  TrpovoucMv, 

€  et  praelationem  ante  quemvis  creditorem,  et  si  tempore  veterior  est ; 
sed  tunc,  cum  mulier  ipsas  res  a  se  datas  dotis  nomine  vult  recipere : 


6)  Diritio  di  pegno  (  82  nota  105. 

")  G.  Pacio,  a.  ViNNio  ed  Ev.  Ottonb  nel  Oommento  aM  29  I.  de  acU 
4,  0. 

^)  Vedi  Dbqbn,  Bemerkungen  iiber  das  Zeikdter,  ecc  (Osservasdoni  sull'etA 
del  giareconsulto  greco  Teofilo  e  suUa  sua  Parafrasi  delle  Istitazioni)  Lii- 
nebarg  1809. 
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itaque  in  repetitione  donationis  antenaptialis  vel  donationis  propter 
nnptias  faotae,  si  actione  ex  stipulata  velit  uti,  baud  eodem  oonse- 
quetur  privilegio  ».  OiANO  da  Costa  ®)  rigetta,  a  dir  vero,  questHn  - 
terpretazione  e  rimprovera  Tbofilo  di  essersi  lasciato  trarre  in  in- 
ganno  daila  L.  12  §  ult.  God.  h.  t.  Ma  qnanto  infondato  sia  qnesto 
rimprovero  fa  gi^  mostrato  dal  Bbitz  '^)  nella  saa  edizione  della 
Parafrasi.  Anche  Emundo  Mebiluo  ^^)  interpreta  qnesto  testooome 
Tbofilo. 

Piti  debole  per5  6  Taltro  argomento  chesivnol  desumere  dalPana 
logia  colPantico  privilegium  exigendi.  Oiustiniano  dioe  bensi  nella 
L.  2  §  1  oit.  ohe,  oome  la  dote  ebbe  gidi  an  tempo  di  fronte  alle 
azioni  personali  an  privilegio,  pel  qnale  essa  era  preferita  a  tatti  i 
crediti  anobe  anteriori,  cosl  ancbe  Pipoteoa  cbe  egli  ora  ba  dato  alia 
moglie  per  la  dote  debba  avere  lo  stesso  privilegio  di  froiite  a  tutti 
i  creditori  ipoteoart;  ancbe  Giustiniano  stesso  dioe  poi  obiaramente 
cbe  non  per  qnesto  deve  qnel  privilegio  ipotecario  essere  limitato 
alia  sola  persona  della  moglie,  alia  pari  dell'antioo  privilegium  m- 
gendij  qnando  dicbiara  di  oonoedere  ancbe  ai  figli  aimilem  prcteroga^ 
tivamj  ut  sic  matieat  iu8  in^rruptum,  qu<m  adhuo  vivente  matrem 
eorum. 

Ai)pare  cbiaro  pertanto  come  la  L.  an.  God.  de  priv.  dotis  7,  74 
non  possa  costitaire  in  qnesto  rigaardo  I'nnica  fonte  di  prova,  dal 
momento  obe  Giustiniano  dice  esplioitamente  cbe  la  legislazione 
anteriore  non  era  esanriente  e  cbe  egli  coUa  sna  legge  ba  completato 
ci5  cbe  quella  non  avea  cbe  iniziato  senza  condarre  a  termine. 

Infine  Pargomento  cbe  si  trae  dalle  nltime  parole  della  Novella  61 
perde  ogni  forza,  qnando  si  rammeati  obe  in  nna  legge  anoor  piti 
recente,  la  Novella  91  cap.  1.^,  i  figli  sono  espressamente  nominati  e 
a  loro  h  aocordato  lo  stesso  diritto  obe  alia  madre)  0* 


d)  Comm.  ad  $  29  I.  de  aet.  verba  cuius  8oUu8. 

10)  Parafrasi  greca  tomo  II  pag.  819. 

11)  Comm.  ad  ^  29  I.  (26  acL  pag.  485. 


f)  Suiripoteca  privilegiata  dotale  cfr.  pure  Vanobrow,  Pandette  §  386  nota  1.  — 
Dernbu&o,  Diritto  di  pegno  §  154,  II  pag.  443  segg.  e  il  libro  XXIV  tit.  Ill  §  1273  di 
questo  stesso  Cormnentario. 

II  nostro  Codice  civile  concede  alia  moglie  per  garanzia  della  dote  e  dei  lucri  dotali 
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Terza  fra  le  ipoteche  priyilegiate  h  Pipoteca  speciale  dei  papilli 
e  dei  minori  sulle  oose  comperate  col  loro  danaro  ^-).  Di  qaesta  fa 
gi^  trattato  altrove^^). 

In  quarto  luogo  viene  Pipoteca  speciale  spettante  a  ohi  abbia  pre* 
state  denaro  per  la  ricostriizione  d'un  edificio  caduto  sulPedificio  ri- 
costmito.  Di  questa  ipoteca  e  del  fondamento  del  privilegio  che  le 
spetta  fa  glh  trattato  altrovre  ^*).  Non  c'^  veramente  ana  legge  spe- 
ciale nella  qaale  qaest'ipoteca  sia  elevata  al  grade  d'ipoteca  privi- 
leglata:  ma  qaesto  privilegio  non  pa5  esserle  negate  perch^  h  prin- 
oipie  generale  che  il  creditore  posteriore  sia  preferito  all'anteriore 
qaando  11  denaro  da  lai  prestato  sia  state  prestato  alio  scope  del 
mantenimento  della  cosa  che  sta  a  garauzia  del  creditore  precedente 
e  era  anche  di  lai,  e  a  tale  scope  pei  sia  state  speso  effettivamente  ^^). 
Nella  pratica  giadiziaria  del  resto  non  si  h  mai  dabitate  che  qaesta 
sia  un'ipoteca  privilegiata  ^^). 

Pel  medesimo  motive  anche  Pipoteca  speciale  del  locatore  sulle 
cose  del  conduttore  pa5  talvolta  esser  collegata  con  an  privilegio, 
qaando  cie^  la  locazione  sia  stata  necessaria  per  la  conservazione 
della  cosa,  eggetto  del  pegne,  come  pub  accadere  per  esempio  nelle 
locazieni  di  granai  o  di  magazzini  per  le  quali  Pinquilino  debbaan- 
cora  la  pigione^'^). 

In  fine  molti  i^),  e  fra  questi  PHellfeld,  veglieno  attribuire  una 


1^  L.  7  pr.  Dig.  h.  t.  oongianta  coUa  L.  5  Dig.  eocL  —  Vedi  Maissnek, 
Jpoteche  iacUe  ^  91. 

13)  Vedi  11  $  1087  h  e  Qestbrding,  IHriUo  di  pegno  pag.  229. 

14)  Vedi  $  1087  h  (pag.  1  segg.  del  vol.  19  delPed.  tedesca). 

13)  L.  5,  L.  6  pr.  Dig.  h.  t.  Nov.  97  capo  III.  —  Walch,  Disaertatio  tU 
prwUegio  peouniae  in  refectionem  aedium  crediiae,  Jena  1771  sez.  II  $  10.  — 
Mkibsner,  Ipoteche  taeite  $  83.  —  Gbstbkding,  Diritto  di  pegno  $  31  pa- 
gina  229. 

13)  Gmelin,  La  graduazione  dei  oredtiori  ^  104  pag.  379  seg.  della  5.^  ediz.  — 
HoFAOKER,  Principia  iuris  aviUs  romani  germaniei  II  $  1210. 

17)  L.  5,  L.  6  t  2  Dig.  h.  t  20,  4.  —  Meiminbr,  Ipoteche  tadU  $  66.  — 
ScHWBPPE,  Syetem  (Sistema  del  concorso  dei  creditor!)  $  70. 

18)  Malblanc,  Prineipia  iuris  romani  III  ^  576  n.  X.  —  KoRi,  System  (Si- 


una  semplice  ipoteca  legale  su  tutti  i  beni  posseduti  dal  marito  al  momento  della  co- 
stituzione  della  dote  (art.  1969  n.  4).  Bssa  pertaato  non  gode  alcua  privilegio  di  fronte 
agli  altri  creditori  ipotecari. 


QUI  POTIOBES  IN  PiaNOSE  YEL  HYPOTHBOA  HABEANTUB,  EGO.      359 

ipoteca  privilegiata  anohe  a  oagioue  dei  pesi  reali  (Beallasten)  gra- 
vanti  sa  d'au  fondo,  oome  oensi  arretrati,  oanoni  superiiciarii  {solaria)^ 
laademiiy  eoc.  Altri  ^^)  pero  annoverano  quest!  fra  i  privilegi  della 
prima  dasse,  e  a  qaest'opinione  aderisoe  ia  generale  la  pratica  ^), 
sebbeue  pareooM  ^^)  siano  anche  propensi  a  negare  ogui  privilegio  a 
quest!  orediti  se  uou  si  tratti  di  crediti  scaduti  durante  il  oonoorso, 
ma  risalenti  gi^  a  tempi  anterior!.  Ma  di  o!5  fu  trattato  gik  pid  lar- 
gamente  in  altro  laogo  ^). 

II.  Ipoteohe  privilegiate  conveuzionali. 
Fra  queste  suole  aunoverarsi  in  primo  luogo  I'ipoteoa  di  oolu!  che 
aveva  gi^  un  diritto  d!  pegno  sulla  cosa  prima  anoora  che  divenisse 
propriety  del  oomune  debitore.  Si  suol  concedere  a  questo  creditore, 
il  oui  diritto  ha  origine  da!  tempi  del  precedente  proprietario,  un 
privilegio,  o  meglio  un  diritto  di  separazione,  contro  tutte  le  ipoteche 
anche  privilegiate  costituite  dal  posteriore  acquirente,  per  la  ragione 
che  quest!  non  pu6  aver  acquistato  la  cosa  senza  I'onere  dell'ipoteca 
gi^  gravante  su  di  essa  e  per  cio  non  pu5  avere  trasmesso  a!  suo! 
creditor!  diritti  maggior!  sulla  cosa  di  quell!  che  non  vi  avesse.  N^ 
il  creditore  ipotecario  pub  aver  perso  il  suo  diritto  sia  per  I'aliena- 
zione  che  il  suo  debitore  abbia  fotto  della  cosa,  sia  per  le  costitu- 
zioni  d'ipoteca  iktte  dal  nuovo  acquirente  a!  suo!  creditor!  ^^j.  Nella 
pratica  giudiziaria  questo  privilegio  ^  ammesso  senza  dubbio  al- 
cuno^^):    11^  si   fa  distinzione  se  Pipoteca   costitulta  dal  precedente 


sterna  della  procednra  di  concorso)  lib.  II  cap.  I  $  12.  —  Hufeland,  Lehr- 
buck  (Trattato  di  diritto  civile)  II  ^  205J. 

^9)  Clai'ROTh,  Einleitung  (Introdazione  alia  procedura  sommaria)  $  398.  — 
Walch,  Iniroductio  in  controversias  iuris  civilis  sez.  II  cap.  3  membr.  2  subs.  2 
$^  11  e  12.  —  Dabelow,  Del  concorso  dei  creditori  pag.  608  segg. 

20)  Lauterbach,  (JoUegium  Pand.  lib.  XXXXII  tit.  V  ^  36.  ~  Mevio,  Be- 
cifiones  parte  IV  dec.  403.  —  Hopmann,  TeuUche  Bechtspraxis  (Pratica  giori- 
dica  tedeeca)  parte  II  ^  1277.  —  Gmelin,  La  graducusione  dei  crediton  $  73. 

-1)  RuNDE,  Orundsdtse  des  teutschen  Privatreehts  (Principl  di  diritto  private 
tedesoo)  $  515.  —  Hofaokbr,  Principia  iuris  oivUi  romani  germanici  III  ^  4717. 
—  ScHWEPPE,  Sisiema  del  concorso  dei  creditoii  ^  36. 

22)  Vedi  il  §  1087  b  (pag.  60  dell'ed.  tedesca  vol.  XIX). 

•23)  Vedi  Westphal,  Diritto  di  pegno  ^  159-160.  —  Gmelin,  La  graducusione 
dei  creditori  $  37  pag.  84  della  5.*  edizione.  —  Schweppb,  Del  concorso  dei  crC" 
ditori  $  69. 

24)  Mevio,  pars  IV  decie.  242,  pars  V  decis.  260.  —  Wernheu,  Seleclae  o6- 
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proprietarlo  fosse  ooavenzionale  o  legale  ^).  La  dottrina  perb  trova 
molto  da  obiettare.  Questo  privilegio  non  h  fondato  nelle  leggi;  o 
per  lo  meno  i  testi  da  cai  si  argomenta^)  non  provano  nulla,  fi 
bensl  esatto  ohe  a  nessuno  pub  esser  tolto  un  diritto  aoqnisito,  ma 
non  si  ^  pensato  che  qnesto  prindpio  non  ha  valore  per  quelle  ipo  - 
teche  per  le  quali  non  si  guarda  alPet^.  Ora,  questo  h  appunto  11 
caso  delle  ipoteche  privilegiate.  Qui  non  ha  piti  valore  la  ciroostanza 
del  diritto  acquisito,  ogni  qual  volta  un'ipoteoa  privilegiata  si  oon- 
trappone  ad  un^altra  dou  privilegiata  o  non  cosi  fortemente  privile- 
giata ^).  Se  dunque  Pipoteca  privilegiata  h  preferita  alle  altre  anche 
anteriori,  h  chiaro  che  lo  stesso  primo  debitore  potea  benissimo  oo- 
stituendo  nuove  ipoteohe  privilegiate  per  nuovi  debiti  distraggere  i 
diritti  di  poziorit^  dei  suoi  creditori  ipotecarii  semplici.  Ora,  oibche 
vale  per  questo  vale  anohe  pel  successore  perch^  h  principio  di  di- 
ritto indisousso  che  al  successore  spettano  sempre  i  diritti  medesimi 
che  al  proprio  autore.  Da  tutto  ci6  appare  dunque  chiaro  ohe  i  cre- 
ditori ipotecarii,  i  cui  diritti  derivano  dal  tempo  del  precedente  pro- 
prietarlo, hanno  una  preferenza  solo  in  quauto  abbiano  un  diritto 
pitI  antico,  ma  debbono  invece  star  dietro  ai  creditori  ipotecarii  pri- 
vilegiati  del  comune  debitore  attuale  ^^)  ^). 


servationes  foremes  tome  II  parte  VI  obs.  333.  —  Kbinhakt,  Selectae  ohserva- 
Hones  ad  Christianaei  DeeisUmes  vol.  IV  obs.  56. 

23)  Wbknher,  loc.  cit  parte  VIII  obs.  317. 

SO)  L.  12  Cod.  de  distr.  pign.  S,  27;  L.  15  Cod.  de  pign.  8,  13;  L.  M  1  Dig. 
de  8^arationibu8  42,  6. 

'^  Vedi  Thibaut,  OivUisUsche  Ahhandlungen  (Dissertazioni  civili)  n.  XIII 
pag.  311. 

2^)  Thibaut,  Pandette  II  $  655. 


g)  Quest*opiDione  che  il  Thibaut  espresso  nello  scritto  citato  alia  nota  27  ha  avuto 
molti  Mguaci  e  fu  p«r  un  certo  tempo  opinio  connnunis.  Vedi  Vanobrow,  Pandette 
§  385  nota.  —  Spanoerbbro,  Archivio  per  la  pratica  civile  vol.  10  pag.  404,  vol.  14 
pag.  155.  —  GoBscHBN,  Vorlesungen  (Lezioni  di  diritto  civile  comune)  II  pag.  385.  — 
Sbupfbrt,  Pandette  §  215.  —  Kbllbr,  Pandette  §  207.  —  Puchta,  Pandette  §  211. 
L^opinione  dei  pratici  antichi  fu  difesa  per6  nuovamente  da  Hepp  in  un  articolo  inse- 
rito  nella  Rivista  del  ditntto  e  delta  procedura  civile  del  Lindb  vol.  4  pag.  37,  cui 
rispose  il  Thibaut  neW Archivio  per  la  pratica  civile  vol.  14  pag.  235,  e  poi  anche  piu 
strenuamente  dal  Waechtek,  Archivio  citato  vol.  14  pag.  340,  che  la  rimise  in  onore. 
Bbbe  infatti  per  saguaci  Arndts-Serafini,  Pandette  §  385  nota  7.  —  Brinz,  Pandette 
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2.^  £i  un^ipoteca  privilegiata  quella  che  il  creditore  mntuante 
danaro  per  la  compera  d'aua  militia  si  fa  costituire  snlla  militia 
stessa^^).  Militicte  si  ohiamavauo  gli  uffici  e  le  cariche  pabbliche 
presso  riinperatx>re  stesso  od  altri  magistrati,  riguardanti  la  pubblica 
amminiBtrazione  e  a  cui  erano  annessi  stipend!  od  emolomenti  ^).  Ad 
esse  non  era  coDgiunto  n^  Vimperium  nh  la  iuriadictio  e  per  ci5  si 
distinguevano  nettamente  dai  magistratua  e  dalle  dignitates  ^^j.  Alcane 
di  queste  militiae  erano  oariche  di  Gorte  che  doveano  disimpegnarsi 
in  sacro  palatio,  per  ci5  dette  militiae  palatinae  ^*) ;  per  esempio,  le 
cariche  di  comes  palatinm^  di  comitatensis,  di  domestiouSj  oubiculc^ius, 
silentiariua^  eoc.  Diversa  da  questa  era  la  militia  sacrorum  acriniorum 
detta  anche  militia  litterata  ^^).  A  questa  apparteneyano  i  memoriales, 
i  lyroximi  scriniarum,  il  comes  dispositionumf  i  mctgistri  seriniorum  e 
anche  il  quaestor  saori  palatii  ^^).  L'altra  specie  di  militiae  era  costi- 


-9j  Nov.  53  cap.  5;  Nov.  97  cap.  4.  Vedi  G.  Fed.  Eisenhart,  Dts^.  de  iwre 
tins,  qui  ad  mUitiam  emendam  credidii  in  concursu  creditorum  Helmstadii  1757. 

—  Dabblow,  del  concorso  dei  creditari  pagine  249-251 .  —  Happel,  Beehte  der 
GUiubiger  (I  diritti  dei  creditor]  sai  pegiii  mannali)  pag.  133  segg.  Alcani 
credoDO  che  qaando  si  fosse  prestato  danaro  per  I'acquisto  d'ana  miliUa  si 
averse  an'ipoteca  legale  sn  qnesta.  Thibaut,  Pandette  II  $  642  d.  IT.  Vedasi 
per5  G.  Cristoforo  EocH,  Diss,  de  pecunia  ad  emendam  credita,  Giesscn  1771 
$  15  in  fine. 

30)  RiTTSKSHUS,  Juris  Jusiinianei  seu  NoveUarwm  Justiniani  expositio  metJiodica 
parte  III  cap.  8.  —  Averani,  Interpretationes  iuris  lib.  II  cap.  17  n.  10  segg. 

—  Brissonio,  De  verhorum  iuris  significaiione  voce  MUitia,  —  Schorch,  Dw- 
qnieiUo  de  milUiis  ex  ca»u  ad  Nov.  .53  c^ip.  5  Francoforte  e  Lipsia  1769.  Vedi 
pure  Westphal,  2>t>.  di  pegno  i  40  nota  62  pag.  96  segg. 

31)  L.  8  Cod.  de  paganis  I,  11  f  L.  ult.  Cod.  de  iurisdicUone  omnium  iudm 
3,  13. 

32)  Di  questa  militia  trattano  il  tit  24  del  lib.  XII  del  Cod.  Inst,  de  pala- 
tinis  sacrarum  largiUanum^  e  i  titoli  dei  Codici  Teodosiano  e  Giastinianeo  de 
pnvilegiis  eorwn  qui  in  sacro  palatio  mHitani,  e  de  castrensianis. 

3^)  L.  8  Cod.  de  proximis  saororum  seriniorum  12,  19.  —  Simmaco,  lib.  VII 
ep.  124. 

'^  )  Tit.  Cod.  de  proximis  sacr.  serin.  12,  19  e  de  magislris  saororum  ^ortnto- 
rum  12,  9. 


§  352  nota  19  (seconda  edizione  II  pag.  869).  —  Windscheid,  Pandette  §  246  oota  11. 
—  SiNTBNis,  Diritto  di  pegno  pag.  636  ^%%m  e,  sebbene  con  qualche  limite,  il  DsaN- 
BURO,  op.  cit.  §  156   II  pag.  457« 

OlUck,  Comm.  Pandette.  —    Lilt.  XX.  46 
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toita  da  quegli  ufBci  die  si  adempievano  dai  subalterui  del  magi- 
strati.  Fra  gli  afUciali  dei  ma;>:istrati  vi  erano,  per  es.,  glisoriniarii, 
i  cancellariij  gli  cuiiutores,  gli  scribue,  i  lictores,  gli  accensi,  1  praecones; 
e  anche  per  gli  apparitores  si  usava  talvolta  Fespressione  militare  ^'''). 
Di  qaeste  militi(ie  molte  erano  anche  tramissibili  per  eredit^  e  po- 
tevano  esser  vendate,  ipotecate,  legate  ^) ;  come  per  esempio  la  mi- 
litia  adiutorum  qwiestoris,  la  militia  ailentiariorum  et  ctibieulariorum 
aaori  palatii  ••'^).  «  Sunt  in  imperatoria  domo,  dice  Prooopio  ^),  di- 
gnioris  plane  ordinis  milites  alii,  quibos,  quo  maiori  pretio  militiae 
nomina  sibi  oomparant,  eo  maior  ab  aerario  publico  solvitur  i>ensio  >. 
Spesse  volte  anche  nelle  Pandette  ^^)  si  parla  di  una  militia  venduta 
o  legata.  Quando  le  militiae  erano  alienabili,  passavano  anche  agli 
eredi  *")>  I'erede  pero  dovea  esser  capace  di  esercitarla.  Pur  tuttavia 
se  anche  questi  era  incapace  la  militia  non  era  perdnta  per  Feredit^, 
ma  al  posto  del  defunto  era  sostituito  un  altro  soggetto  capace,  il 
quale  dovea  in  correspettivo  pagare  agli  eredi  una  certa  somma,  che 
veniva  determinata  o  dalPaccordo  del  oollegio  o  dalla  legge  ^^)  e 
chiamavasi  plucitum  scholaej  casus  militare  o  anche  commodum  co- 
du>oae  militiae  ^*').  E  se  il  defunto  avea  lasciato  la  sua  militia  in  le- 
gato a  qualcuno,  il  legatario  potea  pretendere  I'intero  prezzo  ^'^).   Se 


3'>)  LL.  4,  5,  9  Cod.  d6  div.  off,  et  appar,;  Tit.  Cod.  Th.  de  diversis  off,  et 
appar.  —  Cassiodoko,  lib.  VI  cap.  25  lib.  VII  form.  28. 

36)  L.  5  Cod.  qui  militare  possunt  J  2,  3*3;  L.  30  ^  ult.  Cod.  de  inoff.  tesL  3,  28  j 
L.  ult.  Cod.  de  pign.  8,  13;  Nov.  136  cap.  2. 

**)  L.  3.  in  fine  Cod.  de  inoff.  test  3,  28;  Nov.  35.  Vedi  Bernardo  Federico 
l^odolfo  Lauhn,  Florum  sparsio  ad  rubrum  tit  Ood.  Theod,  et  JwiUde  sUentia- 
rUs  et  deourionihiis  eoriim,  Erfordiae  1743. 

'^^)  Historia  arcana. 

3^)  L.  2  $  2  Dig.  de  act.  empi.  vend.  19,  1;  L.  22;  L.  49  M  Dig.  de  legaiis 
II,  31;  L.  IM  16  Dig.  de  legatis  III,  32;  L.  3  $  7  Dig.  de  mmorthm  4,  4; 
L.  18  ^  2  Dig.  de  al.  vel  cih.  leg.  34.  ]. 

40)  L.  ult.  Cod.  de  pign.  8,  13;  L.  30  *  ult  Cod.  de  inoff.  test  3,  28;  L.  / ; 
L.  11  Cod.  de  proximis  sacr.  serin.  12,  19;  Nov.  35,  Nov.  53  cap.  5.  Nov.  97 
cap.  4.  —  AvBRANi,  loc.  cit  n.  20. 

41)  L.  11  Cod.  de  prox.  sa^cr.  scr.  12,  19;  L.  30  $  ult.  Cod.  de  inoff.  test.  3, 
28;  L.  ult  Cod.  de  pign.  8,  13. 

42)  Vedi  ScHORCH,  IHsquisitio  cit  pag.  23. 

13)  L.  49  M  in  fine  Dig.  ds  leg.  II,  31;  L.  11  ^6  Dig.  de  legatis  III,  32. 
—  Vedi  Gr.  Carlo  Cristiano  GliIck,  FHsserUUio  ad  fragmentum  J.  PauU  ex  eius 
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la  militia  non  restava  vaoante  per  morte  ma  era  data  ad  un  altro 
per  un  prezzo  determiuato  in  segaito  a  riuuncia  fatta  a  favor  di 
quello,  questa  chlamavasi  una  militia  ex  casu,  usandosi  I'espressione 
loco  eadere  per  indicare  sifbtta  sostituzione  di  uno  ad  altro  nelPaf- 
fido. 

In  tdle  ipoted  era  assai  frequente  il  caso  ohe  un  terzo  prestasse 
11  danaro  per  comprare  la  militia  e  si  facesse  in  garanzia  oostitoire 
ipoteca  sulla  militia  comprata. 

Da  principio  si  dubitb,  come  dice  Giustiniano  nella  Nov.  53 
cap.  5  pr.,  se  le  militiae  fossero  oapaci  d'ipoteca.  Ma  colla  L  nit 
God.  de  pignorihus  8,  13  era  gi^  stato  stabilito  che  le  militicke  capaci 
di  oompra-vendita  potessero  anche  essere  ipotecate.  L'imperatore  tut* 
tavia  non  trov5  conveniente  di  ammettereqnesta  possibility  senzalimiti; 
ma  voile  che  siffatta  ipoteca  potesse  costituirsi  validamente  solo  a  qaei 
credltori  che  avessero  prestato  il  danaro  per  Paoquisto  della  militia. 
Se  altri  creditori,  i  qnali  abbiano  prestato  denaro  non  perTacquisto 
della  militia  ma  per  altri  scopi,  si  siano  fatti  costituire  ipoteca  sulla 
militia,  essi  non  hanno  alcun  diritto  ipotecario,  e  se  il  debitore  muore 
lassiando  figli  o  moglie  a  quest!  resta  il  diritto  sulla  militia  del  padre 
o  marito  loro,  il  quale  diritto  consiste,  come  fu  gi^  sopra  osservato, 
nella  faoolt^  ch'essi  hanno,  quando  pure  nessuno  di  essi  sia  capace  di 
assumere  la  militiet,  di  esigere  dal  terzo  sostituito  in  questa  una  somma 
nella  misura  determinata  per  convenzione  o  dalla  legge.  Per  godere 
di  questo  vantaggio  per5  essi  debbono  domandarlo  al  principe,  im- 
perocch^  non  compete  loro  come  credits  paterna,  ma  come  grazia 
sovrana.  Di  questo  diritto  possono  godere  anche  gli  altri  creditori 
solo  quando  il  debitore  non  lasci6  uh  figli,  n^  moglie,  nh  creditori 
che  abbiano  prestato  denaro  per  I'acquisto  della  militia, 

Le  parole  della  Novella  53  cap.  5  §  1  cosi  suonano  nella  versione 
deirHoMBBBGK : 

«  Quam  ob  rem  sanoimus,  ut  militiae  ex  casu,  uti  vocantur,  non 
omnibus  temere  oppignerentur  nisi  creditor  ait  qui  ad  hoc  ipsum  mu- 
tuum  dedit,  ut  militia  potiretur.   Beliquis  enim  creditoribus   non  te- 


lihro  V  ad  legem  Juliam  ei  Papiamj  quod  extat  in  L.  4g  ^  s  de  legatis,  Erlan- 
gae  1817  i  34. 
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mere  hoc  conoedimiui.  Sed  si  defanctns  liberos  vel  ooniagem  habeat, 
ho0  omni  modo  praeferimiis  ita  nt  nos  adeant  eaqne  seeondam  in:$- 
ftionem  nostram  aooipiant,  non  tanqiiam  patris  hereditatem  (si  quoad 
leliqna  inops  sit),  sed  tanqaam  imperialem  liberalitatem;  ut  et  iis, 
qui  bona  relinquant,  et  qui  nihil  habent,  opem,  at  deoet,  feramns. 
Quod  M  illii  nulU  Hnt  liberi,  nee  uxor,  nee  eredUor^  qui  in  miUUam 
erediUt^  tune  et  aliis  ereditoribu9  hoe  eoncedimus  »  ^>). 

Seoondo  qnesta  Novella  dunqne  il  creditore  che  avea  prestato  de- 
naro  per  Facquisto  della  militia  doveva  esser  preferito  pel  sno  credito 
alia  vedova  ed  ai  flgli  del  defiinto;  non  era  ancor  detto  per6  se  il 
credito  di  qnesto  creditore  avesse  anche  an  privilegio  di  fronte  alia 
dote.  Di  qnesto  appunto  tratta  la  Novella  117,  cap.  4  sopra  citato, 
il  cni  tenore,  seoondo  la  versione  delFHoHRBROK,  h  il  segnente: 

c  Qaoniam  vero  talem  etiam  ob  cansam  interpellati  samas,  quod 
qaidam  aliomm  pecania  militant  (ciod:  alcnnihanno  oomperato  una 
miUtia  con  denari  altrni),  eosqae  qai  in  cansas  illas  credidernnt  prae- 
poni  oporteat;  sancimus,  si  quisrevera  in  militiam,  vel  at  filins  fiat 
statatas,  vel  ob  alias  similes  cansas  mataam  pecaniam  dederit,  atqae 
expresse  hoc  ipsam  in  instrnmento  scriptnm  et  pactam  ea  de  re  oon- 
ventnm  fuerit,  at,  casa  existente,  ille  sit  potior  qai  in  earn  rem  cre- 
didit,  at  in  hac  sola  specie  malier  cedat  ». 

Per  intendere  questo  testo  occorre  osservare  che  quasi  in  ogni  ca- 
tegoria  di  uffici  il  numero  degPimpiegati  stipendiati  era  lisso.  Qaelli 
che  entravano  in  questo  numero  si  chiamavano  statuti^  quelli  che 
erano  ammessi  nel  collegio  oltre  questo  numero,  pel  caso  d'uua  va- 
canza  che  potesse  verificarsi  in  seguito,  si  chiamavano  Bupemumerwii, 
svbstituti^  vaoantes,  v€koantivi,  adseripticii  ^^).  Questi  ultimi  aveano  solo 


^  )  Nov.  53  cap.  5^1;  Nov.  117  cap.  4.  —  Juliani,  Epitome  I^ovellarum 
Nov.  53  d4>  its  qui  fiunt  in  loeum  eorum  qui  suo  loeo  oeeideruni.  Intorno  alle  mi- 
litiae  ex  ca»u  le  idee  degli  scrittori  sono  molto  varie.  Cfr.  Lelio  Tobellt,  De 
mUiHis  ex  ccuu  nel  Thesaurus  di  Ottonb  tomo  IV  pag.  1631  segg.  ^  A.  Ago- 
BTiNO  nella  Epistola  premessa  agli  scritti  del  Tobblli,  pag.  1630.  —  F.  Con- 
NANOf  Comm.  luris  civUis  lib.  IV  cap.  15.  —  Lodovico  Charonda,  nEt&ava;*  seu 
verisimUium  lib.  I  cap.  14  nel  Thesaurus  di  Ottonb  tomo  I  pag.  712.  —  Cuia- 
Gio,  Expositio  ad  Nov.  53  e  136.  Vedasi  per6  Sohorch,  Bisquisitio  de  miUiiis 
ex  easu  pag.  15  segg. 

45)  L.  23  Cod.  Th.  de  agenUbus  in  rebus;  LL.  15  e  17  Cod.  Th.  de  PaUUinls 
saerarum  larg,;  L.  alt.  Cod.  lust,  de  iurisdietione;  L.  7,  L.  11   Cod.  Inst  de 
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1 1  titolo,  ma  non  gli  emolumeati  delFufticio,  ohe  ottenevano  solo  in 
segaito  se  entravano  nel  posto  di  alcani  degli  statnti  cessati  d^afficio 
e  co8i  ottenevano  la  oarioa  come  impiegati  ordinari.  Questo  per6  non 
si  otteneva  gratis,  bisognava  beusl  pagare  per  Vintroitua  ^^)  ana  oerta 
somma  determinata  dalla  legge,  ohe  costitniva  in  pari  tempo  nao 
degli  emolumenti  pel  membri  del  oollegio  ^'^),  Dovevano  perb  esser 
soddisfatti  i  figli  del  defnnto  nel  cai  posto  entrava  il  supemumerarim 
e  il  creditore  ohe  avesse  prestato  al  defnnto  per  la  oompera  del  posto. 
Per  cio  anohe  in  tal  caso  non  era  raro  ohe  si  prendesse  a  mntno  il 
denaro  neoessario  per  avere  il  posto  di  statutua,  e  questo  al  tempo 
stesso  sMpotecasse.  E  a  questo  proposito  Timperatore  Anastasio  cosi 
ordinb  uella  L.  11  Ood.  de  proximis  8(icr.  aorin.,  12,  19: 

c  Si  quis  in  sacris  nostris  scriniis,  id  est  memoriae,  dispositionum, 
epistolarum  et  libellorum,  statutis  iam  oounumeratus  ab  hac  luce 
fuerit  snbstractus,  ab  eo,  quioumque  utpote  vacante  loco  de  substi- 
tutis  in  statutorum  consortio  fuerit  ultimus  snbrogatus,  pro  solatio 
vel  sufifragio  i>roximi  deftnitam  sacraeque  constitntioni  divae  memoriae 
Theodosii  et  Valentiniani  principum  insertam  quantitatem  defunoti 
heredes  et  suocessores  vel  liberi  eius  sen  oreditores,  qui  foenus  cum 


prox.  sacr.  scrim,.  Yedi  il  Gotoprkdo  nel  Cbmm.  al  Cod,  Th,  L.  uU,  de  agenUbtis 
in  rebus  tome  II  pag.  183.  L.  15  de  palatimis  sacr.  larg,  tomo  II  pag.  217, 
clove  dice:  <k  StatuU  dicebantar,  qui  iam  officio  suo  intra  scholam  fungebantur 
atqae  in  acta  iam  positi  et  constituti.  SupernumerarH  vero  sea  vcuxintes  vel 
adseriptieii,  qui  supra  numerum  statutum  per  singolas  scbolas  dispersi  cer- 
toqne  numero  depatati,  decedentibus  ex  scbola  aliis,  ordine  subrogandi ». 

^^)  QneRtHrUroUus  mUitiiie  ^  menzionato  molto  spesso  nolle  legg^.  L.  102  $$  2 
e  3  Dig.  de  legcUis  III,  32.  £  a  queste  spese  coUegate  ooirassanzione  di  un 
pnbblico  servizio  si  riferisoono  anche:  L.  45  pr.  Dig.  de  negotns  gesHs  3,  5; 
L.  1  ^  16  Dig.  de  collaU  37,  6;  L.  36  pr.  Dig.  de.cond,  ei  dem.  35,  1  $  L.  6  H 
Dig.  de  decurianihus  50,  2$  L.  5  $  17  Dig.  de  donat  inter,  v,etu,  24,  1;  L.  ult. 
Dig.  de  pet,  her,  5,  3.  —  Yedi  Avbuani,  InterpreUUiones  iuris  lib.  II  cap.  17 
nnmeri  16-17. 

47)  L.  7  Cod.  de  prox,  sacr,  scr.  12,  19.  Gl'imperatori  Tbodosio  e  Valen- 
TiNiANO  dispongono  ivi:  <i  Ilium  tamen  qui  locum  statuti  meretur,  proximo 
quidem  da  centos  quinquaginta  solidos,  mello  proximo  veros  vel  adiutori  pro 
oonsuetudine  oaiuscuiusque  scrinii  viginti  aut  qnindecim  solidos  offerie  prae- 
cipimus.  Quod  si  quis  de  supernumerariis,  qui  in  statu ti  locum  subire  de- 
buerat,  ne  pecuniam  offerat  statuti  etiam  gradum  recusare  voluerit,  sequent! 
tam  offorendae  quantitatis  praedictae  quam  subrogandi  licentia  permit- 
«tatur  ]>. 
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mortao  pro  statati  loco  ei  aoqairendo  oontraxerint  conseqaantor:  ita 
sdlloet.  ut  si  hereditas.  vel  sacceBsio  defancti  minime  itierit  saoepta 
vel  adita,  tales  personae,  id  est  creditores  quidem  contra  oeteres 
praerogativa  sibi  servata,  liberi  aateia»  vel  agnati,  seu  cognati,  non 
heieditates  sed  privilegii  nomine  simili  modo  hoiosniodi  sammam 
percipiant,  Bibiqae  x>«tere  ac  vindicaie  peroiittantnr  ». 

Per  la  Novella  117,  cap.  4,  il  creditore  che  avesse  prestato  denaro 
per  I'acqnisto  di  ana  militia,  facendosi  castitoire  ipoteca  sa  questa, 
deve  esser  preferito  anche  al  credito  che  la  vedova  del  defnnto  buo 
debitore  abbia  per  la  restitozione  della  dote,  per  qaanto  qaesto  sia 
pel  capo  3  della  Novella  BteBsa  an  credito  privilegiato  *^ .  Qaesta  pre- 
ferenza  h  concessa  al  creditore  sotto  qneste  dae  condizioui:  1.^  I'esi- 
Btenza  di  ana  Bcrittnra  di  debito,  la  qaale  espreBsamente  dichiari 
che  il  denaro  fa  prestato  alio  scopo  di  acquistare  la  miUtia  e  per 
cib  coneeda  ipoteca  sa  qaesta;  2.°  la  riser va  espressadian  privilegio 
fatta  dal  creditore  e  sottoscritta  da  testimoni.  cc  Oui  tamen  non  te- 
mere,  dice  Giustiniano,  ne  qaidem  propter  testes  fides  habeator,  sed 
si  res  in  scriptis  celebrata  fderit  et  testes  sabscripserint  et  revera 
gestam  f aerit :  tanc  enim  si  his  modis  omnibus  negotium  gestum  sit 
Buspidonem  non  habet:  et  couvenit  ut  qui  ita  contrahunt  rebus  suis 
non  priventur  ». 

Se  questo  privilegium  hypothecae  sia  ancor  oggi  applicabile,  h  que- 
stione  suUa  quale  I'opinione  dei  teorid  h  diversa  da  quella  dei  pra- 
tici.  I  primi  sono  unanimi  nel  ritenere  che  oggi  non  esistano  piu  casi 
simili  a  quel]i  di  cui  parla  11  diritto  romano  ^^).  Gli  ultimi  inveoe 
dioono  che  Papplicazione  di  questo  pegno  privilegiato  puo  aver  luogo 
ancora^j:  per  esempio,  quando  alcuno  ha  prestato   denaro  ad  altri 


1^)  II  VoBT,  Cbmm.  ad  Pand.  h.  t.  $  18  ne  pone  la  ragione  in  ci6  che  la 
moglie  partecipa  delPonore  e  della  dignity  del  marito. 

<^  HuBBK,  Praelectiones  ad  Pandectas  h.  t.  $  10.  —  Voet,  Cdmm.  ad  Pand. 
h.  t.  (  18.  —  EigENHART,  Diss,  cit.  $$  26-27.  —  Schorch,  Disqttisitio  cit.  pa- 
gina  21.  —  G.  Cr.  Koch,  Disseriatio  de  peeunia  ad  emendum  credita  privilegiala 
ct  non  privilegiala,  Giee^ae  1772  $  14.  —  Hofackeu,  Prineipia  iuris  dmlis  rth- 
mani-germanici  II  ^  12]d.  —  Gmelin,  La  gradwazione  dei  creditori  $103  pag.  365 
della  5/  edizione.  —  Weber,  Versuche  (Saggi  sal  diritto  civile  e  sulla  sua  ap- 
plicazione)  d.  I  $  9  pag.  20  seg.  —  Kori,  Sistema  della  procedura  di  concorso 
libro  II  i  16. 

•0)  Balthasar,  ColkUio  iuris  de  classificatione  creditor  am  pag.  47,  —  Hofp- 
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perch^  si  procuri  una  carica  militare  od  un  canoiiicato.  Si  richiede 
di  solito  anche  la  condizioDe  che  si.tratti  di  uu  uf&oio  coi  sia  colle- 
gata  un'entrata  annua;  ma  alcuni  si  spiugono  fino  ad  ammettere  che 
il  privilegio  spetti  al  creditore  anche  quando  abbia  prestato  denaro 
X)er  I'acquisto  d^uua  dignity  cui  non  sia  congiunto  aloun  reddito, 
come,  per  esempio,  la  nobilt^  o  il  dottorato  ^').  Senza  dubbio  pero 
Popinione  dei  teorici  merita  la  preferenza;  imperocch^,  se  anche  vi 
possano  esser  oggi  uf&ci  e  dignitii  per  ottenere  i  quali  quelle  cui  son 
concessi  debba  slM>rsare  una  somma  di  denaro,  e  i  quali  siano  anche 
cedibili  ad  altri,  certo  essi  non  sono  trasmissibili  agli  eredi  ^'),  ma 
cessauo  colla  morte  del  titolare;  come,  ad  esempio,  il  canonicato. 

3.^  £i  privilegiata  Tipoteca  di  colui  che  abbia  prestato  ad  altri 
il  denaro  necessario  per  procurarsi  una  eosa,  come  un  fondo,  un  ba- 
stimento  o  una  qualsiasi  altra  cosa  mobile  od  immobile  ^'^).  I  testi 
del  diritto  romano  che  parlano  di  questo  privilegio  sono  i  seguenti: 
L.  7  Cod.  qui  pot  in  pignore,  8,  17 :  «  Imperatores  Diooletianus 
et  Maximianus  A.  A.  0. 0.  Juliano.  Licet  iisdem  pignoribus,  multis 
creditoribus  diversis  tem[>oribus  datis  priores  habeantur  potiores, 
tamen  eum  cuius  pecunia  praedium  comparatum  probatur  quod  ei 
pignori  esse  specialiter  obligatum  statim  convenit  omnibus  anteferri 
iuris  auctoritate  declaratur  ]». 


MANN,  Praiicfh  giundica  tedesca  II  J  1280.  —  Struvio,  Syntagma  mris  civilis  II 
exerc.  44  th.  79.  —  Ludovici,  Einleitung  eum  Concursprocess  (IntrodozioDe  alia 
procedara  di  concorso). 

•^1)  Brunnemann,  Proc.  concursus  cred,  cap.  V  §  26.  —  Hbrt,  Bespansa 
resp.  87  n.  8.  —  Hahn,  ad  Wesenbec  libro  XVII  tit  VI  J  44.  —  Betrr,  De- 
lineatio  iuris  civilis  secundum  Pandectas  lib.  XLII  tit.  VI  pag.  23. 

52)  Nella  L.  30  4  2  Cod.  de  inoff.  test,  3,  28  e  nella  L.  ult.  Cod.  de  pign.  8, 
13  sembra,  a  dir  vero,  che  Bi  distingua  fra  le  miliUoA  comperate  e  quelle  ere- 
ditate.  Ma  il  sense  delle  parole  rmlitia  quae  vendi  vcl  ad  heredes  trdnsmitii 
potest  h  semplicemente  questo,  che  tali  cariche  obbietto  possibile  di  vendita 
passano  poi  ad  ogni  modo  agli  eredi  di  chi  le  riveste,  qaando  non  siano  state 
da  lui  vendute  in  vita.  —  Vedi  Averani,  Interpretationes  iuris  lib.  II  cap.  17 
n.  20. 

^3)  Vedi  Frick.  Dissertatio  de  iuribus  illius,  qui  ad  emendum  credidit,  Helm- 
stadii  1771.  —  KoOH,  Dissertatio  de  pecunia  ad  emendum  eredita  privilegiata  et 
non  privilegiata,  Giessae  1772.  —  Pfitzer,  Dissertatio  de  pignore  privxiegiato, 
quod  mutuando  ad  rem  comportandam  acquiritur,  Stattgardiao  1792.  ~  Gmelin, 
La  graducusione  dei  creditori  ^  105. 
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Novella  117,  cap.  3 :  c  Scimns  qaasdam  hypotheoas,  etsi  posterioren, 
ex  privUegiis  a  legibus  illis  concessis  praeponi  antiquioribas  credito> 
ribiis;  velati  quando  quia  pecunia  suam  navem  fabrioaTerit,  vel  earn 
emi,  fabricari,  aut  reparari,  vel  domam  forte  aedificarl,  vel  agram, 
aut  aliud  quid  emi  oaraverit.  In  his  eniin  omDibus  posteriores  ere- 
ditores,  qnorum  pecuniis  res  acqoisitae  yel  renovatae  sunt,  potiores 
sunt  lis  qui  multo  sunt  antiquiores  i. 

Seoondo  queste  leggi  dunque  ^  riohiesto  affinoh^  abbia  luogo  questo 
privilegio : 

I.  che  11  creditore  si  sia  riservata  un'ipoteca  suUa  cosa  pel  cui 
acquisto  egli  prestb  denaro.  La  oostituzione  di  un'ipoteca  generale 
non  6  sufftciente  ^^). 

II.  L'ipoteca  dev'esser  costituita  oontemporaneamente  alia  pre- 
stazioue  del  denaro,  prima  ancora  che  la  propriety  della  cosa  sia 
passata  nel  debitore.  £)  indififereute  che  ci5  avvenga  prima  che  sia 
concluso  il  contratto  di  compravendita  o  semplicemente  prima  della 
tradizione  della  cosa.  La  costituzione  delPipoteca  pub  talvolta  farsi 
validamente  anche  dopo  la  tradizione,  cio^  quando  colla  tradizione  non 
sia  trasmessa  la  propriety  al  compratore,  per  esempio,  pel  motive  che 
la  cosa  non  gli  fu  venduta  a  credito:  basta  in  una  parola  che  lUpo- 
teca  sia  costituita  prima  che  la  cosa  divenga  propriety  del  debitore  ^). 
Francesco  Connano  ^)  ha  espresso  questo  concetto  in  modo  molto 
precise  ed  esatto  coUe  seguenti  parole:  <c  Statim  autem  dicit  (L.  7  ci- 
tata),  id  est  cum  datur  pecunia.  Nam  tunc  ea  pignoris  constitutio 
faeit  ut  res  nummis  illis  postea  quaesita  cum  sua  causa  transeat  ad 


54)  Cos!  insegnano  A.  Fabro,  ConxecUircue  iuris  dvilis  lib.  VIII  cap.  11.  — 
Koch,  Diss.  cit.  $  13.  —  Dabelow,  Del  conearso  dei  creditori  pag.  230.  — 
Gmblin,  loc.  cit.  pag.  392.  Di  opinione  diversa  sono  Cuiacio,  BeeUatio  ad  L, 
ult.  Cod,  qui  pot.  in  pig,  —  Mubllek,  Dissertaiio  de  re  pecunia  aJiorum  compor 
rata  $  14.  —  Westphal,  Dir.  dipegno  $  158  nota  147  $232.  Vodi  per6  Koch, 
Diss,  cit  ^  13  nota.  5. 

^^)  Quando  si  dice  com  linemen te  che  la  costituzione  di  pogno  deve  awe- 
nire  prima  della  tradizione  (Vobt,  Comm,  h.  t.  ^  20.  —  Hofacker,  Principia 
iuris  vivilis  II  ^  1209.  —  Koch,  Diss,  cit.  $  13.  —  Qesterding,  Dir,  dipegno 
pag.  236)  ci6  deve  intendersi  solo  dei  casi  normali  in  cai  mediante  la  tradi- 
zione si  acqnista  la  proprietik.  Vedi  G.  a  Sandb,  Dedsiones  aureae  libro  111 
tit.  12  def.  6  in  fine  e  Westphal,  Diriito  di  pegno  $  158  nota  177  pag.  232. 

&6)  Oomtn.  iuris  civUis  lib.  IV  cap.  17  fol.  316  b. 
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emptoreni  enndem  et  debitorem;  quae  est,  ut  sit  obligata  ei,  qui  pre- 
tiuni  dedit/Sio  istd  praevenit  caosas  pigtioris  ommam  aliorom  etiam 
anteccdentiiim  creditomm,  quibus  res  prias  qn^m  esaet  in  bonis  de- 
bitoris  non  potuit  teneri,  cam  antem  incipit  eius  esse,  turn  snam  c6n- 
dicionem  retinet^'  quae  est  ut  ei  oppignorata  isnt,  qui  in  earn  condpa- 
randam  mutuavit  i». 

Si  suole  per  ci5  comunemente  dare  come  xagione  del  priviiegio 
questa,  cbe  il  compratore  hou  aoquista  la  cosa'  se  non  gravata  dal- 
ripoteca,  e  quindi  gli  altri  creditori  non  possono  mal  eSser  ^referiti 
al  mutuante,  bensl  questo  a  loro  ^'^).  Ma  nella  legge  n'6  data,  una 
meno  remota*);    cioh  it  vantaggio  ohe  la  massa  del  patrimonio  del 

■  * 

debitore  ha  risentito  da  quel  mutuo,  al  quale  vantaggio  puo  richia- 
marsi  11  oreditore  ool  cui  denaro  fn  comperata  la  oosa. 

III^  In  fine  non  solo  11  denaro  dev'essere  stato  mutuato  alio  scopo 
di  procurarsi  quella  cosa,  ma  anche  speso  effettivamente  a  tale  scopo. 
Se  pertanto  11  deuaro  fosse  stato  mutuato  senza  scopo  determinato  o 
per  altro  scopo,  posto  anche  ehe  il  debitore  Tavesse  speso  per  onom- 
prare  un  fondo,  oppure  se  il  denaro  fosse  stato  dato  per  quelle  scopo, 
ma  non  speso  per  esso,  il  creditore  non  potrebbe  mai  pretendere  il 
priviiegio  per  la  sua  ipoteca  ^^). 

IV.  Molti  ^^)  credono  anche  che  la  cosa  per  la  quale  fu  prestato 
debba  essere  un  fondo  o  un  bastimento,  n^  11  priviiegio  si  esteuda 
ad  altre  cose  mobili  oltre  11  bastimento.  Le  leggi  citate  infatti  par- 
lano  solo,  si  osserva,  di  prciedium,  ager,  aut  aliquid  horum, 

^  chiarp  perb  che  questi  non  sono  che  esempii,  come  appare  dalle 
parole  ?  tt  t«v  a>Xwv  della  Novella  f>7,  cap.  3,  che  1'Hombebok 
esattamente  traduce  vel  quid  aliud.  Questo  aliud  {[uid  pub  essere 
dunque  tanto  una  cosa  immobile  quanto  uua  mobile,  imperocch^  non 
fii  trova   nessun  motive  per  cui   il  priviiegio  dovrebbe  restringersi 


57)  Vedi  Gmelin,  La  graduazione  dei  creditori  i  105  pag.  388. 

•)  Nov.  97  cap.  3. 

^)  Vedi  Gmblin,  La  graduazione  dei  creditori  j  105  pag.  392.  —  Dabelow, 
Del  eoncorso  dei  creditori  pag.  230.  —  Sohwbppk,  Del  eoncorso  dei  creditori 
^  70. 

•>9)  KocH,  Diss,  cit  J  13  pag.  24.  ~  Dabelow, loc.  cit.  —  Malblano,  Frin- 
isipta  iuris  romaiU  III  ^  576  n.  4.  —  Ppitzer,  Diss.  cit.  J  14.  —  Hufeland, 
Trattato  di  dhriUo  civile  II  $  2051.  —  Thibaut,  PandeUe'^  657. 

GLiicK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XX.  47 


370  LIBBO  XX,  TITOLO  IV,  §  1094. 

solo  a  rigaardo  degli  immobili  e  dei  bastimenti.  Oertamente  il  oaso 
che  il  denaro  sia  prestato  per  Tacqaisto  o  la  ooBtrazione  d'un  basti- 
mento  dev'essere  stato  piti  frequente  ohe  quello  di  prestitx)  per  aoqaisto 
di  altre  oose  mobili;  ma  nessima  ragione  si  trova  nella  natnra  di 
qneste  altiine  cose  perch^  debba  negarsi  rigaardo  ad  esse  11  privi- 
legio  all'ipoteca  costituita  a  favore  del  creditore  che  prestb  denaro 
per  11  loro  acquisto.  Auzi,  a  favore  degli  argentarii,  i  qaali  non  si 
distingaono  dagli  altri  creditori  se  non  perch^  la  oosa  oomperata  col 
denaro  da  loro  prestato  a  tale  soopo  pa5  essere,  dietro  la  loro  do- 
manda,  attribaita  loro  in  propriety  qaalora  il  debitore  non  soddisfl 
il  suo  debito  ^%  a  favore  degli  argentarii,  dioevo,  la  Novella  13G,  oa- 
pitolo  3  ricouosce  espressamente  in  tale  ipotesi  il  privilegio  anche 
solle  cose  mobili  se  essi  si  siano  nella  scrittara  di  mntno  riservata 
I'ipoteoa.  Aggiongasi  in  fine  ohe  anche  il  motive  addotto  nella  legge 
c  quia  ipsorum  attbstantia  res  twquisita  est  i  esclade  qualsiasi  difb- 
renza  fra  mobili  e  immobili.  Per  cib  anche  gli  sorittorl  che  parlano 
di  qaest'ipoteca  privilegiata  non  fanno  di  solito  alcana  distinzione 
rigaardo  all'oggetto  S')* 

y.  Neppare  6  necessario  che  il  denaro  sia  stato  mntaato  preoi- 
samente  per  com])erare  ana  cosa.  Infotti  la  L.  7  Ck>d.  h.  t  dice  con 
formala  generale   t  cnias  pecania  praedinm   oamparatum  probatar  >, 


^)  «  Iliad  quoque  —  dice  Giustiniano  nella  Nov.  136  cap.  3  —  non  alie- 
nam  a  ratione  dicere  viei  sant  (argentarii),  si  caidam  ad  res  qnasdam  mo- 
biles vel  immobiles  emendas  peoaniam  credant  vel  antea  crediderint  et 
pecania  ilia  credita  res  acqaisita  sit,  at  ipsi  potias  ins  in  re  ilia  habeant, 
nee  damoam  aliqaod  patiantur;  sed  si  pn^bent  peciiniis  sais  oomparatam 
qaid  esse,  neque  illis  debitores  pecunia  satisfaoere  possint,  res  pecania  illo- 
ram  empta  illis  addicatur,  quasi  revera  ab  illis  empta,  nada  vero  emptoris 
appellatio  illi  imposita  esset.  Neque  enim  iastam  est  eos,  qui  suum  ezpen- 
dant,  primum  et  indabitatum  looum  in  rebus  emptiB  non  habere,  si  modo 
in  scriptis  contractibus  hypotbecae  mentio  &cta  faerit.  Nam  si  hoc  observa- 
verint  omue  id  oonsequentur,  quod  nos  rogarnnt,  immo  etiam  plus  qnam 
petierunt,  si  qnidem  potiora  ipsi  iara  prae  omnibas  damns  in  iis  rebus 
quae  ex  illorum  pecunia  emptae  probantur  ». 

31)  Vedi  CuiAOiOy  BecitcUio  ad  L.  7  Cod.  h.  t.  —  Donello,  J)e  pignoribu8 
cap.  14  verb,  quo  in  numero.  —  Erxleben,  De  iure  pignorum  $  236.  —  Hop- 
acker,  Prineipia  iuria  cwUis  ^  1209.  —  Gbsterding,  DiriUo  di  pegno  ^  31,  ed 
in  ispecJal  modo  Qmelin,  La  graduaaione  dei  erediiari  ^105  pag.  391. 
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e  la  Novella  97,  oap.  3  dice  chiaramente  <  ut  in  illis  rebns  pecunia 
saa  emptis  yel  acquisiUs  >. 

H  deaaro  danque  pad  essere  stato  prestato  per  qaalunque  altro 
modo  d'aoqaisto  che  non  sia  la  oompra,  senza  che  per  oib  Fipoteca 
costituita  a  garanzia  del  creditore  eessi  di  esser  privilegiata.  Gosl, 
per  esempio,  se  ad  alcano  h  legato  un  foado  o  in  genere  una  eosa 
sotto  la  oondizione  ch'egli  dia  una  somma  di  denaro  ad  an  terzo  ed 
egli  prende  a  matuo  denaro  per  adempiere  questa  oondizione,  costi- 
tnendo  an'ipoteca  snlla  cosa  legata,  nian  dabbio  che  quest'ipoteca 
sia  privilegiata  ^^).  SUntende  da  sfe,  del  resto,  che  i  reqaisiti  di  qae- 
stMpoteoa  privilegiata  devono  esser  provati  dal  creditore  ^^).  Gome 
mezzi  di  prova  possono  servire  anche  il  documento  di  compra-vendita 
o  la  scrittara  di  debito,  ma  con  maggior  sicurezza  la  qaietanzatdel 
venditore,  al  quale  il  creditore  abbia  pagato  in  nome  del  compratore 
la  somma  prestatagli  appunto  per  comprare  la  cosa^^).  Gomunemente 
si  ritiene  come  prova  suffiuiente  anche  la  dimostrazione  che  la  cosa 
iu  comprata  subito  dopo  contratto  il  mutuo  ^^).  II  privileglo  di  que- 
st'ipoteca  perb  si  limita  sempre  alia  sola  cosa  ipotecata  8pecialitery 
anche  se  con  questa  sia  congiunta  un'ipoteca  generale  ^).  Essa  si 
estingue  pertantx)  colla  perdita  di  quella  cosa;  in  caso  d'inoendio 
perb  seguita  ad  esistere  sulFarea  e  co^pisce  anche  la  nuova  casa  ri- 
oostruita  nel  medesimo  luogo  ^), 

4.^  In  quarto  luogo  h  privUegiata  I'ipoteca  del  creditore  che 
abbia  prestato  denaro  pel  mantenimento  o  la  riparazione  di  cose  che 
non  sieno  edifioii,  in  ispecie  per  riparazioni  o  miglioramenti  ad  una 
nave,  o  pel  mantenimento  dell'equipaggio  (in  oibc^ria  nautarumf  sine 
quibtM  nwm  salva  pervenire  Twn  poterat)^  o  similmente  per  edificare 
una  casa  in  un  luogo  dove  prima  non  ce  n^era  alcuna,  o  per  la  co- 
struzione  di  una  nave  ^). 


3^  PFiTzBRy  Diss,  de  pignore  prwUegiiUo  ^  20. 

63)  L.  7  Cod.  qui  poU  in  pign,  8,  17.  —  Nov.  136  cap.  3,  —  Pfitzer,  Diss. 
cit^  16. 

6>)  Vedi  Gbiblin,  La  graduazione  dei  erediiori  $  105  pag.  398. 

d^)  Pfitzer,  Diss.  cit.  $  16. 

^)  Gmelin,  loc.  cit  pag.  399. 

6^)  L.  21  Dig.  de  pign.  act.  13,  7;  L.  29  ^  2  Dig.  de  pign.  20,  1.  —  Gmelik, 
lac.  cit. 

68)  L.  5,  L.  6  pr.  $  1  Dig.  h.  t.  20,  4.  —  Nov.  97  cap.    3.    —  Gmelin,  La 


372  LIBRO  xa^  TITOJJO  IV,  §  109^. 

Oil  altri  creditori  infatti  lo  de|t>jb£9jao  al  denaro  di  questQ  oreditore 
se  la  cosa  esiste  nel  patrimonio  del  debitore,  o,p^r  lo  me^o  sevi 
esiate  nello  stato.m  cui  si  ti^ya  attualmente.  £)  di^pque  equi^^  dar^ 
a  qaest'ipoteoa  nn  ppyilegio .  di  ironto  ^  tutjbi  gU  altri  cr^jtori. 

5.°  La  steasa  ipoteca  privilegiata,  cli^,9petta  a  chi  d^tte  a  patuo 
perchfe  il  debitore  si  p^oc^^asse  una  data  oosa^^^.data  oomunemente 
anctie  al  veudit4>rQ  .  che  ven^fift^  ^  credito,  riseryandosi  unMpoteca. 
pel  prezzo,  prima  di  fsa  Is^  tija^izione  della .  cosa  venduta  o  nell'atto 
di  fatT}s^^^);  jippeiroooh^,  si  diQe,.ginri4]icamente  non,  c'.&  diff^rj^uza  ft:a., 
Tavere  alcuuo  prestato  denaro  p^r  comprare ,  una  cosa  e  Paver  fattx^ 
credito  del  prezzo  ''^). 

N^lla  prat^ca  giudij^arl^  il  privilegip  ,di  quest'ipoteca  h  ftior  di  dubj 
bio  TO;  anzi  Ja  pratjiqa  oonce^e  a^qiie^to,  oreditpre  anohe  ua  diritto 
di  8Qpai;^iQiie  ^^),  o)i^.  pareQcbi  .soiittori  '^)  oredpno  fondato,  a^che  in, 


graduazioTie  dei  creditori  §  106.  —  Hofackeb,  Frincipia  iuris  civilis  II  .$  1^10, 
e  spe^jalmQiite  BoLBT,  Betrciohtmgen  uber  verackisdene    Fechismaterien  (Confii- 
dera^iooi  su  varie   parti  del   diritto)  Stuttgart  1800  n.  II  pag.  72  sag.  Vedi 
anche  sopra  il  $  1087  b  (pag.  39  seg.  delPed.  ted.  vol.  XIX). 

^^)  G.  N.  HERTy  Bissertatio  de  reservatione  dominii  vel  hypothecae  in  re  vendUa 
sez.  II  ^  11  {GommetUalimes,  et  Opuacula  vol.  II  t.  Ill  pag.  174).  —  Mylio^ 
DisaertaUo  de  r^ervatione  hifpothecae  a  venditore  facia  in  securitatem  pretU  re- 
sidm,  Halae  1704.  —  Endreb,  DisaertaUo  de  privilegio  hypothecae  iudicialia  a 
venditore  in  re  vendita  reaervatae  moto  concurau,  Wirceburgi  1774.  —  Goessel, 
IHaaertaJtio  de  vi  reaervati  dominii  et  hypothecae  in  re  venditoj  moto  concurau  cre^ 
ditorum  aeae  in  primia  ex^erente,  Cellae  1793.  —  Ho  packer,  Princtpia  iuria  et- 
'oHis  II  %  1210  n.  IV.  —  Gmelin,  La  graduazione  dei  creditori  $  105  pag.  389. 
Malblakc,  Principia  iuria  romani  parte  III  $  576  n.  VII.  —  Gunther,  Prin- 
dpia  iuria  romani  privati  noviaaimi  II  $  688.  —  Thibaut,  Pandelte  II  $  642  pa- 
gina  80. 

70)  Arg.  L.  34.  Dig.  de  rehm  auot.  iud,  poaa,  42,  5.  —  Vedi  Thibaut,  Gim- 
listiache  Abhandlungen  (Dissertazioni  civilij  n.  XIII  pag.  317.  —  Weber,  Dta- 
sertaiio  de  pecunia  hereditaria  in  conouraa  creditorum  e  iure  pretii  reaidui  rei  ven- 
ditae  aeaiimanda.  AcceduiU  obaervationea  nonnuUae  de  dominii  et  hypothecae  reaer- 
vaMone,  GottiDgae  1816  cap.  2  $  7* 

'71)  Tatti  gli  aatori  citati  nella  nota  69  si  riohiamano  M?uaua  fori, 

72)  Mevio,  parte  VI  decis.  193.  —  Brunnemann,  Proceaaua  concuraua  credu 
torum  cap.  V  $  13.  —  Mueller,  Ad  Struvium  exerc.  44.  tU.  49.  —  Ludovici^ 
Proeedura  di  coneorao  divis.  XL  $  5.  —  Pufendorf,  Obaervationea  iuria  univerai 
tomo  I  obs.  212. 

73)  Walcu,  Diaaertatio  de  validitate  et  effeetu  reaervationia  dominu  et  hypothecae 
in  aecuritatem  reaidui  pretii,  Gottingae  1753  (  44.  —  G.  Lud.  Schmidt,  Beeht" 


QUI  POTIOBBS  IN  PIGNOBB  YBL  HYPOTHEOA  HABEANTUB,  B(X).     373 

'  t  I    I       ■  I    »    I.  >  I  » 

teoria.  Essi  oBservano  ohe  ooUa  riserva  del  diritto  d'ipoteoa  il  vendi- 
tore  viene  a  gravar  la  oosa  in  modo  ch'essa  deve  passate  al  oompra- 
tore  cum  8U0  Onere,  e  questl  qoindi  non  ha  la  potest^  di  diminaire 
il  diritto  acquisito  del  venditore.  Inoltre,  si  dice,  sotto  la  reservatio 
hypotheocke  sta  sempre  una  reservatio  dominiiy  poioh^  la  riserva  d'una 
ipoteca  noa  deve  qui  intendersi  in  sostanza  altrimeati  cue  oome  ri- 
serva  di  propriety.  Tatte  queste  raeioni  per5  souo  evidentemente  inef- 
fioaci.  II  venditore  che  si  riserva  an'ipoteoa  non  pa5,  flnchfe  egli  h 
proprietario,  avere  un'ipoteoa  salla  oosa  propria:  Fipoteca  pao  na- 
soere  solo  qaando  egli  abbia  iatto  la  tradizione  della  oosa  e  ue  abbia 
cosl  trasmesso  la  propriety  al  oompratore  '^^j.  Se  Tipoteca  diinqae 
comincia  solo  qaando  la  oosa  appartiene  al  nuovo  proprietario/  non 
si  pab  dire  che  la  oosa  venduta  passi  cum  hoe  anere  al  compratore. 
Ulpiano  ''^)  ne  desame  anzi  questa  importante  consegaenza  che 
quando  an  minore  oompera  an  fondo  senza  Pautbrizzazibne,  e  il  veii- 
ditore  si  riservi  anMpoteoa  pel  prezzo,  qaest'ipoteca  non  vale.  L^ipo- 
teca  infatti  nasce  qaando  la  cosa  h  divenata  propriety  del  minore,  e 
in  qael  momento  appanto  il  minore  non  poteva  oonoedere  iftlcuna 
ipoteca  al  venditore.  Qaesta  ^  danqae  una  prova  evidente  che  nella 
riserva  d'uu'ipoteca  il  venditore  aoquista  non  da  &h  medesimo,  ma 
dal  compratore  "^^^J.  Paolo  ^'),  h  vero,'  aocenna  al  dubbio  che  forse  la 
propriety  sia  passata  nel  compratore    cum  (mere  hypothecaej  ma  egli 


liche  Abhandlungen  von  SeparaUaten  (Dissertazioni  giaridiche  sui  separatiBti) 
parte  II  (  36.  —  Dabelow,  Dpi  concorso  dei  eredUori  pag.  351  seg.  —  F.  Gins. 
Hartlbben,  Vollstandige  Ameigen,  ecc.  (Annunci  oompleti  e  giadizi  impar- 
ziali  sulla  recente  letteratora  gturidica.  Anno  1784)  kartell  pag. '553.      '    ' 

7i)  ScHWEPPB,  Boemisches' PjivatrecJU  \DiTitto  prifato  rbmano)  vol.  I  $  237 
n.  3. 

"T^)  L.  1  $  ult.  Dig.  de  rebus  eorum  qui  sub,  tuL  27,  9:  c  Si  minor  viginti 
(jainqae  annis  emit  praedia,  at,  quoad  pretiam  aolveret,  essent  pignori  obli- 
gata  venditoriy  non  pdto  pigniis  valere.  Nam  '  ubfclomlniam  qufiieslitkin  bet 
minori,  coepit  non  posse  obligari ».       '      ■  *'        ■     «  •  .     i        «  . 

'^)  Questo  ammette  anche  lo  stesso  Thibaut  nelle  citate  Dissertajsioni  cwiH 

pag.  319.  " 

'^~)  tii  2  Dig.  eod»:  €  Sed  hie  videtar  illud  movere  quod  cam  dominio  pi- 
gnas  quaesitum  est  et  ab  initio  obligatio  inhaesit  Qood  si  a ^sco  etii^rilc; 
nee  dubitatio  est  quin  ins  pignoris  salvum  sit.  Si  igitur  talis  species  in  pri- 
vate venditore  inoiderit,  imperiali  beneftcio  opas  est  at  ex  rescripto  pignns 
confirmetar  j>. 
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stesso  rigetta  questo  dabbio  e  non  gli  aocorda  on  yalore  se  non  ri 
guardo  al  fisoo.  Solo  qaando  il  fisoo  si  riservi  unUpoteca  nella  yen- 
dita  di  una  oosa,  qaella  h  yalida  sin  dal  momento  della  sua  oostitu- 
zione,  o  almeno  deye  la  yalidit^  retrotrarsi  a  quel  momento. 

Quest'eocezione  riposa  sul  priucipio  gi^esposto  sopra  che  Pipoteoa 
del  fisoo  sopra  res  futurae  prende  inizio  dal  momento  della  sua  go<- 
stituzione.  E  oosi  nuoyamente  si  spiega  la  ragione  addotta  da  XJl- 
PIANO  in  L.  28  D.  d«  iure  fisei,  49,  14:  c  praeyenit  enim  causam  pi~ 
gnoris  fiscus  »,  ooUa  quale  h  giustificato  il  priyilegio  dato  al  fisoo  di 
fironte  ai  oreditori  priyati  sulle  cose  aoquistate  dal  debitore  dopo  il 
oontratto  '^^). 

Se  Pargomento  del  trapasso  della  oosa  oum  onere  hypotheoae  ^  priyo 
di  yalore,  FafTermazione  che  la  reservatio  hypotheoae  null'altro  signi- 
fiohi  che  una  reeervatio  dominii  b  ridioola.  Fu  gi^  altioye  dimostrato 
che  quesU  due  oontratti  sono  essenzialmente  diyersi  tra  loro  '^^).  A 
dir  yero  in  quello  stesso  luogo  ho  cercato  anche  di  dimostrare  come 
I'opinjone  della  pratica  potesse  forse  sostenersi  con  argomenti  teo- 
rici  ^),  ma  yeggo  ora  come  questi  argomenti  non  siano  sostenibili  *). 

§  1095. 

H  rc^pporto  del  tempo  nolle  ipoteohe, 
DetermifMzione  della  prioritd,  oon  riguardo  al  tompo. 

Quando  concorrono  le  ipoteche  di  pitl  creditori,  che  non  si  siano 
garantiti  oon  nessan  priyilegio,  oppure  quando  questo  fatto  non  h 
dedsiyo  perch^  i  oreditori  abbian  tutti  un  priyilegio  uguale,  si  pos- 
sono  immaginare  due  casi. 


^^)  Vedi  Qbsterdino,  IHritto  di  pegno  (  31  pag.  234  nota  21,  e  piti  sopra  a 
pag.  339-340  (pag.  260  yoI.  XIX  nell'ed.  tedesca). 

^9)  Vedi  questo  CommerUario  lib.  XVIII,  ^  1000,  pag.  599  e  seg.  (vol.  XVI  pa- 
gina  229  dell'edizione  tedesca). 

^)  v.  questo  Commentario  lib.  XVIII,  $  1000,  pag.  604  (yol.  XVI,  pag.  236 
nelVed.  tedesca). 


h)  Su  questi  tre  ultimi  casi  d'ipoteca  privilegiata,  che  i  moderni  sogliono  riunire 
Botto  la  denominazione  comune  di  ipoteca  privilegiata  per  in  rem  versio,  vedi  Dern- 
BURO,  op.  cit.  §  152,  II  pag.  427. 
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I.  Le  ipoteohe  dei  varii  oreditori  sono  state  costitaite  tatte  nel 
medesimo  tempo  ^0-  ^  allora  sono  da  distinguersi  le  seguenti  ipotesi : 

1.^  Ad  ognuno  la  cosa  h  ipoteoata  tatta  e  in  solidum.  Ognuno 
pub  in  tale  ipotesi  agire  contro  il  terzo  possessore  per  il  rilascio  di 
tutta  la  oosa;  ma  nei  rapporti  fra  loro  oreditori  11  possessore  e  non 
altri  ha  la  preferenza.  Percib  nessuno  pub  intentare  oontro  gli  altri 
Tazione  ipoteoaria  nh  I'interdetto  Salviano,  perchb  in  questo  oaso  oib 
ohe  ^  dedsivo  b  il  possesso.  Goal  insegna  IJlpiano  nel  libro  73  ad 
Edietum,  da  cui  h  tolta  la  L.  10  Dig.  de  pignaribus,  20,  1 : 

c  Si  debitor  res  suas  duobus  simul  pignori  obligaverit,  ita  ut  utrique 
in  solidum  obligatae  essent,  singuli  in  solidum  adversus  extraneos 
Serviana  utentur;  inter  ipsos  autem  si  quaestio  moveatur,  possidentis 
meliorem  esse  condicionem.  Dabitur  enim  possidenti  haec  exoeptio: 
8%  nan  oanvenit  ut  eadem  res  mihi  quoque  pignori  esset  >. 

II  possessore  dunque  non  pub  esser  costretto  a  rilasoiare  il  pegno 
al  concreditore  prima  di  essere  stato  soddisfatto  del  suo  oredito  ^). 

2.^  La  cosa  ^  ipotecata  a  ciasouno  espressamente  per  una  parte 
determinata  (pro  partibus).  In  tal  oaso  ciasouno  fa  valere  il  suo  di- 
ritto  per  riguardo  alia  parte  attribuitagli,  nb  b  posslbile  alonna  eol- 
lisioue.  Per  cib  Pun  creditore  non  pub  in  questo  oaso  ottenere  dal- 
I'altro  creditore  il  rilascio  della  sua  parte  mediante  I'interdetto  Sal- 
viano, perchb  in  questo  cib  clie  b  deoisivo  b  il  possesso,  ma  solo 
coU'azione  ipoteoaria  ^^).  Di  questo  caso  tratta  la  seconda  parte  della 
sopra  citata  L.  10  Dig.  de  pign.^  dove  Ulpiano  dice : 

c  Si  autem  id  actum  fuerit,  ut  pro  partibus  res  obligarentur,  uti- 
lem  actionem  competere,  et  inter  ipsos,  et  adversus  extraneos,  per 
quam  dlmidiam  partem  possessionis  *)  apprehendant  singuli  ». 


"^0  Vedi  E.  Merillio,  Observationes  II  cap.  29.  —  Hopacker,  iVinotpta 
iuris  civUis  II  $  1205.  —  Gestbrdivo,  Dhitto  di  pegno  $  30  pag.  212.  —  West- 
PHALy  DirUto  di  pegno  ^  153. 

82)  PuPENDORP,   ObeervitL  jwr.  univ,  tomo  IV  obs.  114. 

^3)  II  Wbstphal,  DmUo  (H  pegno  $  153  nota  174  pag.  225,  nega  aensa  ra- 
gione  questa  differenza.  Vedi  perb  Cuiaoio,  OhservaJtionee  V  cap.  24  in  fine. 
—  Mbrillio,  ObeervaUonee  lib.  II  cap.  29.  —  Schwbppb,  BoemiMhee  Ptivai- 
recht  (Diritto  privato  romano)  vol.  I  $  315. 


t)  Cosi  corregg«  ]*Aloandro.  II  manoscritto  fiorentino   perd   ha:   dimidiam  partis 
possessionem;  il  Mommsen  ed  il  Huschkb  correggono :  dimidias  partes  possessionis. 


376  LIBBO  XX,  TITOLO  IT,  §  1095. 

^  Lo  stesso  TTlpiano  poi  conferma  I'enunciata  distinzione  fra  I'azioae 
Serviana  e  I'interdetto  Salviano,  quaiido  dice  nella  L.  2  Dig.  de  Salv, 
in^rd.^  43,  33 : 

oc  In  Salviano  interdicfco,  si  in  fiindum  oommnnem  duorum  pigiiora 
^  sint  ab  aliquo  invecta,  possessor  vinoet  et  erit  eis  descendendam*  ad 
S^rviannm  iadicinm  ». 

E  ^ni  riohiamo   Pinterpretazione   del   GniAOio  ^^),  11  qoale  cosl  si 
esprime  sa  questa  distinzione : 
€  Igitnr  si  duobus  res  sit  obligata  pro  partibus,  actione  Serviana 
,  inter  ipsos  reddita,  dimidia  pars  possessionis  avooabitar,  sed  non  (at 

■  I  i 

hano  persecutus  speciem  Ulpianos  soripsit  in  d.  1.  alt.)  interdicto 
Salviano,  qaoniam  in  interdicto  Salviano  de  solida  possessione  agitar, 
non  quaesito  partium  iure,  caias  cum  sit  par  caasa  vincere  possessor 
debet.  In  Serviana  de  lore  qaaeritar.  lus  aatem  piguoris  singalis 
pro  parte  competit  Hoc  igltur  iare  probato,  possessionis  pars  dimidia 
avocabitor.  Sic  fit  at  qai  vinoit  in  Salviano  non  vincat  in  Serviana  >. 
S,°  La  cosa  h  ipotecata  a  piti  creditor!  senza  che  sia  determinato 
se  sia  ipotecata  a  ciascano  in  solidum  o  pro  parte.  In  qaesta  ipotesi 
deve  ammettersi  ana  comanione  di  ipoteca  e,  secondo  le  regole  della 
comanione,  deve  considerarsi  la  cosa  oome  ipotecata  a  ciascano  per 
ana  qaota  corrispondente  all'entit^  del  sao  credito,  entity  che  deve 
ijuisararsi  non  al  momento  in  cai  sHntenta  Tazione,  ma  al  momento 
della  oostitazione  dell'ipoteca  ^).  Gosi  insegna  Maroiano  nel  suo 
Jjiber  singularis  ad  formulam  hypothecariamj  da  cut  h  tolta  la  L.  16, 
§  8  Dig.  de  pignoribuSy  20,  1 : 

r  k 

«  Si  dao  pariter  de  hypotheca  paciscantar^  in  qaantam  quisqae 
obligatam  hypothecam  habeat,  atram  pro  qaantitate  debiti,  an  pro 
partibns  dimidiis,  qaaeritar.  Et  magis  est  at  pro  qaantitate  debiti  pi- 
gnas  habeant  obligatam  ». 

Ciascano  danqae  pa5  separatamente  convenire  il  possessore  del- 
IMpoteca  per  la  saa  parte,  tranne  il  caso  di  speoiale  convenzione  in 
contrario  o  d'ipoteca  costitnita  separatamente  a  ciascano  sa  tatta  la 
cosa.  II  che  pare  osserva  Maboiano  nella  legge  sopra  citata: 


S4)  Loc  cit 

s^)  PuFEKDORF,    ObservoHones  turis  umversi  lY  obs.  114. 
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e  Sed  uterqne  si  cam  possessore  agat,  qaemadmodamT  utram  de 
parte  quisque,  an  de  toto,  quasi  atrique  in  solidum  res  obligata  sitf 
Quod  erit  dioendum  si  eodem  die  pignus  utrique  datum  est  sepa- 
ratim  sed  si  simul  illi  et  illi,  si  hoc  actum  est,  uterque  recte  in  so- 
lidum aget,  si  minus,  unusquisque  pro  parte  »  ^^). 

II.  La  medesima  oosa  ^  ipotecata  a  piii  in  tempi  diversi.  Qui 
decide  Tet^  delle  singole  ipoteche,  secondo  la  regola  gi&  sopra  espo- 
sta^*^):  ^  friar  tempore  est  potior  iure^,  Pertanto  h  preferita  quel- 
Plpoteca  che  naoque  prima  in  ordiue  di  tempo,  sia  pure  la  differenza 
d'un  momento  solo.  Gi^  sopra  fu  determinate  in  generale  come  deve 
intendersi  questo  privilegio  del  tempo  ^^) ;  qui  per5  dobbiamo  dire 
qualche  oosa  di  pitl  partioolare  circa  il  momento  della  nascita  della 

m 

ipoteca  secondo  le  diverse  specie  di  essa. 

In  primo  luogo,  I'ipoteca  conyenzionale  nasce  nel  momento  in  cui 
la  costituzione  h  avvenuta  eftettivamente,  uon  solo,  ma  anche  il  ere- 
dito  esiste  in  modo  non  piti  dipendeute  dall'arbitrio  del  debitore  ^^j. 

Da  cib  oonsegue:  1.^  che  un'ipoteca  costituita  incondizionatamente 
per  un  credito  incondizionato  prende  origiue  dal  momento  della  sua 
costituzione.  Se  quindi  uno  ha  prestato  prima  senza  ipoteca,  un  altro 
poi  con  ipoteca  e  poi  il  primo  si  h  fatto  costituire  ipoteca  anche  lui 


^^)  Antonio  Fabro,  De  erroribus  pragmaUoorum  et  interpretum  iuris  dec.  21 
err.  9,  ritiene  tutto  il  frammento  un  emhlema  Triboniani  e  la  qnestione  trat- 
tata  tanto  vana  quanto  la  decisione  che  se  ne  dA.  Piti  ragionevole  h,  secondo 
lui,  Tespressione  di  Paolo  in  L  20  $  ]  D.  de  pign.  act  13,  7.  Se  non  ohe, 
qnando  Paolo  dice:  a  Si  pluribus  rcM  simul  pignori  datur,  aequalis  omnium 
causa  est  9,  ci6  non  significa,  come  vorrebbe  il  Fabko,  «  rem  unicnique  pro 
yirili  parte  obligatam  esse  d,  bensi  che  nessnno  del  creditori  ^  preferito  al- 
I'altro.  Non  vi  ^  dunque  alcun  motivo  per  ammettere  I'interpolazione  tribo- 
nianea.  —  Vedi  Westphal,  IHriito  di  pegno  ^  153  nota  174  pag.  222.  — 
Platneu,  Ad  Marianum,  de  farmida  hypothecaria  ezerc.  II  Lipsiae  1759  pa- 
giua  42. 

^7)  Vedi  pid  sopra  pag.  320  (pag.  229  vol.  XIX  dell'ediz.  tedeaca). 

^^)  Vedi  piu  sopra  il  $  1093  (Ediz.  tedesca  pag.  229). 

^')  L.  1,  L.  9,  L.  11  pr.,  L.  12  »  2  Dig.  h.  t  20,  4;  L.  4  Dig.  quae  res 
pign,  20,  3.  —  Giuseppe  Aveuani^  InierpretaUones  iuria  libro  II  cap.  12  nu- 
meri  6-12.  —  Pistoris,  Qiiaestiones  iuris  pars  III  q.  14.  —  Pufbndorf,  06- 
servationes  iuris  II  obs.  168.  —  Hof acker,  Principia  iuris  civilis  II  $  1206  e 
fipecialmente  il  Voet,  Ad  Patidect€is  h.  t.  $$  28-30. 

Gluck,  Comm.  Pa-ndelte.  —    Lib.  XX.  48 
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Bulla  medesima  oosa,  pur  tuttayia  11  seoondo  h  preferito  ^).  Al  ore- 
dito  inooadizioaato  b  parificato  il  oredito  pel  coi  adempimento  h  ap- 
posto  un  termine;  e  nulla  importa  in  tal  caso  se  il  termine  sia  ^onto 
o  no.  Se  pertanto  ana  oosa  h  ipotecata  per  un  oredito  sifGaitto  e  in 
segaito  yiene  essa  stessa  ipoteeata  nuovamente  per  an  altro  oredito, 
la  prima  ipoteoa  h  preferita  anohe  se  I'ipoteoa  pel  seoondo  oredito  fu 
oostituita  prima  del  giunger  del  termine  della  prima  ^0*  Qui  iniatti 
I'ipoteca  deve  oonsiderarsi  nata,  preoisamente  eome  nel  oaso  di  ore- 

« 

dito  inoondiziouato,  fin  dal  memento  della  sua  oostituzione,  peroooh^ 
il  debitore  non  pu5  in  tal  oaso  far  cessare  I'ipoteoa  da  lui  oostituita 
seuza  il  oonsenso  del  oreditope  ^'-). 

Gosl,  per  esemplo,  se  alouuo  ha  preso  a  piglone  una  oasa  a  comin- 
oiare  da  un  prossimo  termine  future  e  contemporaneamente  ha  eo- 
stituito  un'ipoteoa  per  la  piglone  ohe  dovr£^  il  prinoipio  dell'lpoteoa 
non  h  da  porsi  nel  memento  in  oui  la  piglone  soade,  ma  nel  me- 
mento della  oostituzione  stessa.  II  looatore  quindi  h  preferito  al  ere- 
ditore  posterlore  a  oui  11  debitore  abbia  costltuito  ipoteoa  per  an 
debito  inoondiziouato  e  presente,  peroh^  non  dlpendeva  piti  dal  de- 
bitore dl  recedere  dal  oontratto  di  looazione. 

2.^  Se  per  un  debito  incondizlonato  ^  oostituita  un'ipoteoa  sotto 
oondlzione,  questa  non  aoquista  effioada  se  non  quando  si  adempie 
la  oondlzione  ^^) ;  ma  deve  retrotrarsl   al  memento  della  conolusione 


90)  L.  2,  L.  12  ^  2  Dig.  h.  t.  20,  4.  In  qaest'ultlmo  passo  ^  detto:  €  Si  pri- 
mus, qui  sine  hypotheca  oredidit,  post  secundum,  qui  airnmqae  fecit,  ipse 
hypothecam  accepit,  sine  dubio  posterior  in  hypotheca  est  d. 

»^)  L.  12  ^  2  in  fine  Dig.  h.  t  20,  4 :  d  Unde  si  in  diem  de  hypotheca  con- 
venit,  dubium  non  est  qai  potior  sit;  licet  ante  diem  cum  alio  creditore  pure 
de  eadem  re  cony  en  it  ». 

ds)  L.  9  pr.  Dig.  eod. :  a  Qui  balneam  ex  calendis  proximis  oonduxerat 
pactus  erat,  ut  homo  Eros  pignori  locator!  esset  donee  mercedes  solverentur. 
Idem  ante  calen das  Julias  eumdem  Erotem  alii  ob  pecuniam  creditam  pignori 
dedit.  ConsnltuB,  an  adversus  huno  creditorem  petentem  Erotem  locatorem 
praetor  tueri  deberet?  Respondit  debere.  Licet  enim  eo  tempore  homo  pi- 
gnori datus  esset,  quo  nondum  quidquam  pro  conductione  deberetur,  quo- 
niam  tamen  lam  tunc  in  ea  causa  Eros  esse  coepisset  ut  invito  locatore  ius 
pignoris  in  eo  solvi  non  posset,  potiorem  eius  causam  habendam  ^. 

93)  L.  13  ^  15  Dig.  de  pign,  20,  1;  <e  Sed  si  praesens  sit  debitum,  hypo- 
theca vero  sub  condicione,  et  agatur  ante  condicionem  hypotecaria,  verum 
quidem  est  pecuniam  solutam   non  esse,  sed  auferri   hypothecam  iniquum 
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del  contxatto.  Solo  se  dipendeva  dalParbitrio  del  debitore  di  fare 
adempiere  o  no  la  condizione,  allora  Fipoteca  comiDoia  ool  momento 
dell'adempiersi  di  questa.  Per  esempio,  se  il  conduttore  costitiiisce  al 
locatore  un'ipoteoa  salle  cose  che  importer^  nel  fondo,  Fipoteca  non 
prende  origine  se  non  coirintrodozione  delle  cose  nel  fondo^>). 

3.^  Se  h  costituita  un'ipoteca  per  an  debito  condizionato,  importa 
distingaere  se  Padempimento  della  oondizione  dipenda  o  no  dall'ar- 
bitrio  del  debitore;  nel  primo  case  I'ipoteca  prende  inizio  dal  mo* 
mento  in  cui  la  condizione  6  adempinta;  e  per  conseguenza  se  on 
terzo  ha,  prima  di  questo  adempimento,  contxattato  col  debitore  ed 
ottenuto  da  lai  un'ipoteca,  h  preferito  al  creditore  precedente  che 
contrattb  sotto  qaella  condizione.  Esempio.  Alcano  ha  ipotecato  nna 
cosa  ad  altri  per  il  caso  che  in  segnito  voglia  prendere  da  lui  de- 
nari  a  mutuo;  in  tal  caso  Fipoteca  comincia  dal  momento  delPeffet- 
tiva  conclusione  del  mutuo,  non  da  quelle  precedente  della  costitu- 
zione,  perch^  dipendeva  dal  mero  arbitrio  del  debitore  di  prendere 
o  non  prendere  il  denaro,  e  quindi  la  condizione  non  poteva  essere 
adempinta  senza  la  sua  libera  volenti  ^^).  Se  pertanto  il  debitore 
avesse,  prima  di  prendere  a  mutuo,  venduto  una  parte  dei  suoi  beni, 
o  Favesse  ipotecata  ad  altri  per  un'obbligazione  presente,  nel  primo 
caso  i  beni  yenduti  non  sarebbero  soggetti  alFipoteca  del  mutuante, 
limitandosi  invece  questa  ai  soli  beni  che  il  debitore  possieda  al  mo- 
mento delFeffettivo  disborso  del  den  arc;  nel  secondo  caso  poi  il  se- 
condo  creditore   che   avesse   contemporaneamente  prestato  deuaro  e 


est:  ideoque  arbitrio  iadiciB  can tiones  interponendae  sunt,  si  condicio  extiterit 
nee  pecunia  solvatur  restitui  bypothecam,  ai  in  rerum  natora  sit  i».  Vedi 
Westphal,  BiriUo  di  peffno  ^  269  nota  299. 

^<)  L.  11  $  2  Dig.  h.  t.  20,  4:  c  Si  coIodus  oonvenit,  ut  inductain  fandam, 
illata,  ibi  nata  pignori  essent,  et  anteqnam  inducat  alii  rem  hypothecae  no- 
mine obligaverit,  tunc  deinde  eam  in  fnndum  induxerit,  potior  erit  qui 
fipecialiter  pare  accepit;  quia  non  ex  ooDventioDe  priori  obligatar,  sed  ex  eo 
quod  inducta  res  est,  qnod  posterius  factum  eet  j>.  Ho  packer,  Principia  iuris 
dvilis  $  1206. 

9^)  L.  30  Dig.  de  rebus  cred.  12,  1.  —  Voet,  Oimm.ad  Pand,  h.  t.  4  30.  Se 
pero  il  debitore  non  si  fosse  impegnato  a  prendere  il  denaro  a  mutuo  dal 
creditore,  Fipoteca  avrebbe  inizio  dal  momento  della  sua  costituzione.  Vedi 
PuFENDORF,  Observattones  iuris  universi  tomo  II  obs.  168.  —  Bollbt,  Teoria 
dei  pegm  pubblici  ^  113. 
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rioevato  Pipoteca,  dovrebbe  esaer  preferito  al  primo,  il  quale  non 
ayea  ottenuto  che  un'ipoteoa  oondizionata.  Goal  decidono  Paolo  e 
Qaio.  n  primo  nel  libro  5  Bespimsorum^  da  ooi  6  tratta  la  L.  4  Dig. 
quae  res  pign^  20,  3,  dice : 

c  Titias,  com  mutaam  pecuniam  acoipere  vellet  a  Maevio,  cavit  ei 
et  qnasdam  res  bypotheoae  nomine  dari  destinavit:  deinde,  postquam 
qoasdam  ex  his  rebus  vendidisset,  accepit  pecuniam.  Quaesitum  est 
an  et  prius  res  venditae  oreditori  tenerenturt  Bespondit,  cum  in  po- 
testate  fuerit  debitoris  post  cautionem  interpositam  pecuniam  non 
accipere,  eo  tempore  pignoris  obligationem  contractam  videri  quo 
peounia  nnmerataest;  et  ideo  inspiciendum  quae  res  in  bonis  debitor 
numeratae  pecuniae  tempore  habuerit  ». 

Pienamente  d'aooordo  in  questi  principii,  Gaio  cost  dice  nella  L.  11 
Dig.  h.  t.   tratta  dal  liber  singularis  de  formula  hypothecaria : 

<c  Potior  est  in  pignore  qni  prius  eredidit  pecuniam  et  accepit 
hypothecam;  quamvis  cum  alio  ante  oonvenerat  ut,  si  ab  eo  pecu- 
niam acoeperit,  sit  res  obligata.  Poterat  enim,  licet  ante  convenit, 
non  accipere  ab  eo  pecuniam  ]». 

3e  invece  Padempimento  della  condizione  non  dipende  dalla  volenti 
del  debitore,  allora  rinizio  dell'ipoteca,  una  volta  nato  il  debito,  si 
computa  dal  momento  della  costituzione,  in  guisa  che  se  il  debitore 
nel  frattempo,  prima  dell'adempimento  della  condizione,  ayesse  con- 
cesso  ad  altri  ipoteca  sulla  cosa  stessa,  quest'ipoteca  doyrebbe  esser 
postergata  a  quella  precedentemente  costituita  a  garanzia  del  credito 
condizionato,  perch^  la  condizione  adempiuta  si  retrotrae  al  tempo 
del  contratto  e  nel  riguardo  del  tempo  percib  si  considera  come  se 
il  negozio  fosse  state  coacluso  fin  da  principio  incondizionatamente  ^% 
Si  riferisoono  a  cio  i  testi  seguenti: 

L.  9,  §  1  Dig.  h.  t,  20,  4:  «  Afbioanus,  libro  VIII  Quaestionum, 
Amplius  etiam  sub  coudioione  creditorem  tuendum  putabat  adyersus 
eum  cui  postea  quidquam  deberi  coeperit;  si  modo  non  ea  condicio 
sit,  quae  inyito  debitore  impleri  non  possit  ». 


^•^)  FisTORis,  Quaestiones  iuris  libro  III  q.  14  n.  16  segg.  —  Avbrani,  In- 
ierpretationea  iuris  lib.  II  cap.  12  nameri  8  e  9.  —  Westphal,  DiriUo  di  pegno 

i  151.  —  HOKACKER,  II  $  1206. 
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L.  11,  §  1  Dig.  eod.:  c  Gaius,  libra  Hngulari  de  formula  hypothe- 
earia.  Yideamas  an  idem  dicendam  sit,  si  sab  oondioione  stipolatioiie 
facta  hypottieca  data  sit,  qaa  pendente  alios  oredidit  pare  et  aocepit 
eandem  hypotheoam,  tone  deinde  prioris  stipalationis  existat  oondido, 
at  potior  sit  qai  postea  credidissett  Sed  vereor,  num  hio  alind  sit 
dicendam,  cam  enim  semel  condioio  eztitit,  perinde  habetnr  ac  si 
illo  tempore  qao  stipolatio  interposita  est  sine  condicione  facta  esset. 
Qaod  et  melias  est  ]». 

Un  caso  identioo  h  pare  qaando  per  un  legato  condizionato  I'erede- 
presta  garanzia  mediante  ipotoca,  ed  in  seji>faito  ipoteca  la  stessa  oosa 
ad  an  proprio  oreditore  per  garanzia  di   an  mntao.  Avverandosi  la 
condizione  del  legato,  il  legatario   6  preferito    al  secondo   creditore 
ipotecario,  come  dice  Afbioano  nella  L.  9,  §  2  Dig.  h.  t. : 

c  Sed  et  si  heres  ob  ea  legata,  quae  sab  condicione  data  erant,  de 
pignore  rei  saae  convenisset  et  postea  eadem  ipsa  pignora  ob  pecn- 
niam  creditam  pignori  dedit,  ac  post  condicio  legatoram  extitit,  hic^ 
quoqae  taendam  eam  cai  prias  pignns  datum  est  existimavit  j>. 

Si  potrebbe  obiettare  qui  che  nei  legati  Fadempimento  della  condi- 
zione non  ha  effetto  retroattivo  come  nei  contratti  ^):  e  percib  nep- 
pure  ripoteca  pn6  essere  retrotratta,  segaendo  essa,  per  la  sua  na- 
tura  accessoria,  la  sorte  delP  obbligazione  principale.  Ma,  ancbe- 
astraendo  dall'osservazione  che  I'obbligazione  degli  eredi  per  Padem- 
pimento  dei  legati  h  an'obbligazione  qtum  ex  contractu  ^^),  deve  ad 
ogni  modo  rammentarsi  che  il  pegno  non  acoedeva  qui  BlVobligatio- 
legatij  bensi  aHVobligatio  corwentioiialiSy  aioh  alia  stipulazione  condi- 
zionale  che  nei  caso  di  legato  condizionale  il  legatario  solea  fare 
dalPerede  ^),  L'erede  prometteva  al  legatario  mediants  stipulazione  e~ 
colla  garanzia  di  fldeiussori  o  d'ipoteche,  che  gli  pagherebbe  il  le- 
gato all'ademplersi    della   condizione  ^^).  A  cib   si  aggiunga  che  se 


9*^)  L.  42  Dig.  de  ohl.  et  act  44,  7;  L.  11  $  4  in  fine  Dig.  de  exe»  rei  iud. 
44,  2;  L.  1  M  Dig.  de  SCto  SUaniano  29,  5;  L.  14  $  3  Dig.  qmndo  dies  leg. 
eed.  S6,  2;  L.  28  Dig.  de  pignoribus  et  hyp.  20,  1. 

^^)  ^  5  I.  (2e  ohl.  qucui  ex  eontr.  3,  27. 

^)  L.  1  pr.  ^^  13,  14  segg.  Dig.  ut  leg.  aeu  Jideieomm.  serv.  causa  oaveatur 
36,  3.  —  Vedi  Giuseppe  Avbrani,  Interpretatianes  turn  libro  II  cap.  12  nu- 
meri  13-14. 

i>>*^)  Vedi  la  formula  della  stipulazione  in  VYbstphal.  VermuclUnisse  und 
Fideieommisse  (Legati  e  fedecommessi)  $  915. 
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fosse  nell'arbitrio  dell^erede  di  ipotecare  ad  altri  oome  libere  le  cose 
gik  ipotecate  al  legatario,  lo  soopo  della  prima  ipoteca  sarebbe  com- 
pletamente  frostrato.  Affinch^  donque  il  legatario  nou  sia  deflraadato 
delle  sae  garanzie,  il  pretore  lo  tatela  per  motivi  di  equity  contro 
coloro  che  abbiano  rioevato  ipoteca  dopo  di  liii  ^). 

4.°  G-li  stessi  principii  yalgono  per  le  obbligazioni  future,  le  quali 
siano  cio^  per  avverarsi  in  appresso  *).  Esse  sono  pariftcate  alle  ob- 
bligazioni oondizionate.  Se  pertanto  I'ayverarsi  dell'obbligazione  h 
indipendente  dall'arbitrio  del  debitore,  allora  Pipoteoa  oomincia  non 
solo  dal  momento  del  nascer  di  quella,  ma  si  retrotrae  all'epoca  del 
contratto  col  quale  la  oostituzione  dell'ipoteca  stessa  avvenna  Nel 
case  opposto  invece  la  priority  dell'ipoteca  si  determina  dal  momento 
dell'effettiva  nascita  del  credito  per  lo  sborso  del  denaro  prestato. 
Papiniano  spiega  cio  nella  L.  1  Dig.  h.  t,  20,  4  pel  segueute  caso: 

c  Qui  dotem  pro  muliere  promisit,  pignus  sive  hypothecam  de  re- 
stituenda  sibi  dote  accepit:  subsecuta  delude  pro  parte  numeratioue^ 
maritus  eandem  rem  pignori  alii  dedit:  mox  residuae  quantitatis 
numeratio  impleta  est.  Quaerebatur  de  pignore.  Cum  ex  causa  pro- 
missionis  ad  universae  quantitatis  exsolutionen  qui  dotem  promisit 
compel  litur,  non  utique  solutionum  observanda  sunt  tempora,  sed 
dies  oontractae  obligationis:  nee  probe  dici  in  potestate  eius  esse  ne 
pecuniam  residuam  redderet,  ut  minus  dotata  mulier  esse  videatur. 
§  1  Alia  causa  est  eius,  qui  pignus  accepit  ad  eam  summara,  quam 
intra  diem  certum  numerasset,  ac  forte,  prius  quam  numeraret,  alii 
res  pignori  data  est  i. 

Qui  si  fa  un  confronto  fra  il  caso  di  oostituzione  di  dote  e  quelle 
di  mutuo.  II  marito  aveva  costituito  un  pegno  a  favore  di  un  estraneo 
promettente  la  dote  per  garanzia  della  restituzione.  Dopo  che  una 
parte  della  dote  era  stata  sborsata,  il  marito  ipotecb  le  cose  stesse 
ad  un  altro  creditore;  poi  segul  il  pagamento  del  resto  della  dote. 
Nasceva  la  questione  quale  dei  due  i^egni  fosse  preferito.  Senza  dubbio 
il  pegno  del  dotante ;  n^  la  circostanza  che  solo  una  parte  della  dote 
fosse  stata  pagata  al  tempo  della  seconda  oostituzione  di  pegno  poteva 


1)  Vedi  Qius.  Averani,  IrUerpretationes  iarii  libro  III  cap.  9  numeri  14-15. 
•BoLLEY,  Fegni  pubhlici  pag.  252  seg. 

*)  G.  Fed.  Dann,  De  pignore  debito  fiUuro  accedente,  TubiDgae  1790. 
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avere  alcnua  influenza  suUa  deoisione.  Imperocch^  se  anche  tntta  la 
dote  fosse  stata  pagata  dopo  la  oostitozione  del  secondo  pegno^  Tipo 
teca  del  dotante  sarebbe  ugualmente  oominciata,  come  ne  avverte  il 
OuiAOio  *),  al  momento  della  saa  oostituzione.  La  promessa  della 
dote  obbligava  il  dotante  al  pagamento  di  tutta  la  somma;  quindi 
non  ^  da  gaard^si  al  momento  della  effettiva  numerazioue  di  questa, 
ma  al  momento  incui  h  nata  Fobbligazione;  imperocch^  non  era  piii 
nell'arbitrio  del  dotante  di  pagare  o  non  pagare  il  residuo.  Parecohi 
interpret!  ^)  vogliono  riferire  le  ultimo  parole  del  principio  del  testo 
al  marito,  quasi  che  anche  questi  nonpotesse  riflutarsi  a  ricevere  il 
residuo  della  dote  promessa.  Ma  essi  stessi  pel  si  fanuo  I'obiezione 
che  la  moglie  ad  ogni  modo  non  avrebbe  interesse  a  Gi6,  avendo  il 
dotante  stipulato  la  restituzione  a  s^  medesimo.  Infatti  ropinione 
opposta,  difesa  dal  Wbstphal  %  che  la  dote,  cio^,  fosse  stata  donata 
alia  moglie,  h  contraria  alle  parole  della  legge.  Qui  si  tratta  invece, 
come  osserva  giustamente  il  CciAOio  ^),  di  una  dos  reoeptioia,  Questa 
obiezione  per5  potrebbe  facilmente  sormontarsi,  considerando  che  alia 
moglie  dovea  sempre  interessare  la  oostituzione  di  una  dote,  anche 
quando  non  le  fosse  donata,  sia  come  una  specie  di  presunzione  per 
la  sua  quality  di  moglie  legittiuia,  distiuguendosi  appunto  la  moglie 
dalla  concubina  in  principal  modo  per  Pesistenza  d'una  dote  %  sia 
per  non  essere  esposta  al  pericolo  di  certe  inogli,  le  quali,  essendo 
indotate,  facilmente  veuivano  repudiate  dai  loro  mariti  per  qualunque 
piccolo  motive  '^).  L'insieme  del  discorso  per5  prova  che  le  ultimo 
parole  del  principio  del  frammento  parlano,  come  ha  dimostrato  spe- 


-)  (Jomm,  in  librum  VIII  QuaesHonitm  Papiniam  ad  L.  1  h.  t. 

'^)  DoNELLOy  De  pignonbua  cap.  14  verba  priores  autem  generis.  —  Voet, 
Oomm,  {id  Pand.  h.  t.  $  30  in  fine*  —  Ave  rani,  InterprekiHones  iuria  libro  II 
cap.  12  numeri  II  e  12.  —  Pothier,  Pandectae  Justin,  tomo  I  h.  t.  n.  II 
nota  a. 

4)  Diritto  di  pegno  ^  150  nota  171  pag.  215. 

^)  Oomm,  in  Papinianum  ad  h.  1. 

^)  Vedi  Heineocio,  Chmmentarius  ad  legem  JuUam  et  Poptam  Poppaeam 
lib.  II  cap.  13  M  pag.  256. 

'7)  \u  25  Cod.  ad  SO.  Velleianum  4,  29:  a  Neqae  enim  ferend am  est,  quasi 
caau  fortaito  mulierem  fieri  indotatam  et  sic  a  viro  forsitam  repelli  et  di- 
Btrahi  matrimoniam  ]>. 
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«ialineiit6  il  Pistobis  %  di  qaello  ohe  ha  promesso  la  dote.  £)  Doto 
infktti  che  la  parola  redd^re  ^  usata  spesso  si  dai  olassici  ^),  si  nelle 
leggi  10)  per  dare, 

II  §  1  di  questa  legge  h  interpretato  dal  Guiagio  '*)oonie  riferen- 
tesl  ugaalmente  ad  an  pegno  per  la  restitozione  di  una  dote,  la  quale 
perb  fosse  stata  oostituita  senza  preoedente  stipalazione.  II  marito  mi 
promette,  e  garantisoe  la  saa  promessa  con  ipoteca,  di  restituirmi  a 
tempo  opportuno  la  dote  ohe  lo  sia  per  oostituirgli  eutro  un  certo 
tempo,  sebbene  perb  nessuua  promessa  di  dote  io  gli  abbia  fatto.  lo 
dunque  non  ho  dato  al  marito  che  una  speranza  di  dote,  senza  uuUa 
promettergli,  ma  per  il  caso  che  la  speranza  si  avveri  ho  fin  d^ora 
rioevuto  nn'ipoteca. 

Frattanto  il  marito  ha  dato  la  stessa  cosa  ia  ipoteca  a  \\n  altro  credi- 
tore.  II  qual  oreditore,  quando  in  segaito  ha  luogo  per  parte  mia  la 
nomerazione  della  dote,  deve,  secondo  il  CniAOio,  essermi  preferito 
perchb  la  mia  ipoteca  nasce  soltanto  al  iiiomento  delPefiettivo  disborso. 

Non  si  pub  negare  che  i  Oreci  ^')  cosi  appunto  configurarono  il 
caso  della  legge ;  e  per  cib  non  si  pub  dire  assolutamente  col  Wbst- 
THAL  13)  che  il  CoiAOio  abbia  torto.  Tuttavia  il  §  1  del  nostro  fram- 
mento  s'iiitende  benissimo  anche  riferito  a  uu  caso  di  mutuo,  nel 
qual  caso  Fipoteca,  prima  della  numerazione,  non  ha  efficacia,  perch^ 
b  seuipre  nell'arbitrlo  del  debitore  di  prendere  o  non  preudere  il 
deuaro  ^0*  ^  cosi  iiitendono  il  testo  anche  TAvebani  ^'^)  ed  il  Wbst- 

PHAL  1^)  *). 


^)  Quaestiones  iuris  lib.  Ill  qu.  14  n.  7  Begg,  Con  lai  sono  d'uccordo  anche 
il  PuPENDORP,  Obaervalionee  iuris  tomo  II  obs.  168  e  il  Bolley,  Fegni  pub- 
hlid  $  112  nota  5  pag.  250. 

^)  Vedi  ScHELLER,  Lateiniselies  Lexicon  (Dizionario  latino)  h.  v. 

1^)  BuissoNio,  De  verborum  iuris  signiJicoHone  h.  v. 

11)  Ad  Papinianum  Ice.  cit  pag.  183. 

1^)  JBasUid  XXV,     5,   1  :   'Ere/iov  s<JTtv  ev&a  /uiU/cj  iivoj  Trpo&e^/uiia^  aTre/'yE^^ei^ai     i>:TO- 
&(U/xac  Tipayixay  xai  avr^  tc  auTO  7r/>i  x'ni  aTra/siJ/t'^OEw^  uTri&tto  kripe^    («  Non    idem    68t. 

si  pignus  mibi  datum  sit  sab  spe  numerandae  dotis  intra  diem    certum  et 
maritus,  antequam  numerarem,  eamdem  rem  alii  pignori  obligaverit  d. 

13)  Loc.  cit. 

l»)  L.  4  Dig.  quae  res  pign,  20,  3. 

1^)  IiUerpretcUianes  iuris  lib.  II  cap.  12  n.  11. 

10)  DiriUo  di  pegno  loc  cit  pag.  215. 

k)  Su  questo  punto  del  momento  della  nascita  delle  ipotache  per  debiti  futuri  e  con- 
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5.^  Se  nel  oaso  d'ipoteoa  convenzioDale  la  priority  di  tempo  noii 
appare,  h  preferito  oolai  che  si  trova  in  possesso  della  cosa  i"^).  Ma 
se  nessnno  del  creditor!  si  trova  in  possesso  della  cosa,  allora  quello 
che  non  pub  dimostrare  la  data  della  costitnzione  della  sua  ipoteoa 
h  posposto  a  quello  che  h  in  grado  di  dimostrare  la  data  della  sua  ^^). 

6.^  Lo  stesso  vale  nel  caso  in  cui  11  pegno  di  un  creditore  ap- 
paia  costituito  in  un  determinato  giomo  di  un  dato  periodo  di  tempo, 
il  pegno  deiraltro  appaia  soltanto  costituito  durante  quel  periodo. 

Quando  pertanto  in  una  scrittura  dlpoteca  sia  enunciato  solo 
I'anno,  quest'ipoteca  6  da  preferirsi  a  tutte  quelle  costituite  negli 
anni  successivi,  ma  deve  posporsi  a  quelle  che  siano  state  costituite 
nel  medesimo  anno,  ma  in  una  determinata  epoca.  Ghe  se  questa 
epoca  poi  e  per  un'ipoteca  determinata  in  foils,  per  esempio,  nel- 
Tautunno  dell'anno  1817,  per  un'altra  invece  c'^  indicato  uu  giorno 
determinato  durante  quest'epoca  stessa,  allora  quella  deve  posporsi 
a  questa  ^^), 

7.°  Se  a  due  creditorl  h  ipotecata  la  stessa  oosa  nel  medesimo 
giorno,  e  solo  in  una  delle  scritture  ipotecarie  h  indioata  I'ora,  nel- 
Taltra  no,  pareochi  scrittori  -^)  sostengono  che  i  due  abbiano  diritti 
pari  e  concorrano  'pro  rata  debiti.  Ma  siccoine  non  G*h  motivo  per 
fare  un^eccezione  per  questo  caso,  anche  qui  il  primo  creditore  deve 
essere  preferito  all'altro  'O-  Tuttavia  la  pratica  suol  fare  una  distiu- 
zione  se  Pora  indicata  nella  scrittura  sia  una  delle  prime  o  una  delle 
oltime  ore  del  giorno,  e  nel  primo  oaso  ammette  una  presunzione  a 
favore,  nel  secondo  una  contro  il  creditore  in  questione  -). 


1')  L.  10  Dig.  de  pign.  20,  1. 

^^)  Lbysbb,  MediiaU  ad  Pand  vol.  VII  spec  486  med.  a  —  Thibaut,  Pan- 
dette  II  $  660  lett.  c.  —  Schwbppb,  DiriUo private  romano  I-  J  319. 

1^)  Dabblow,  Bel  concorso  dei  ortditori  pag.  635. 

*))  Bachovio,  Tractatus  de  pignoribus  lib.  IV  cap.  I  n.  5.  —  Vobt,  Ad  Pan- 
dectas  h.  t.  $  29. 

21)  Dabelow,  loc.  cit 

^^)  Cfr.  Mbnochio,  Arbitrium  iud.  quaesU  lib.  II  cent.  I  c.  48  numeri  19-21. 


dizionali  la  disputa  e  ancora  vivissima  fra  gli  scrittori.  Vedasi  VxNaBROWf  Pandette 
§  372  nota  3.  —  Dernburo,  Dirittn  di  pegno  §  67  segg.  I  pag.  516.  —  Windschbid, 
Pandette  §  242  e  sopra  tutti  Bonelli,  Uipoteca  per  debiti  futuri  in  diricto  romano 
{Archivio  giuridico  vol.  51  pagine  395  segg.  520  segg.,  vol.  52  pag.  108  segg.),  ove  sono 
riassunte  le  molte  opinioni  sostenute  specialmente  in  Oermania. 

Gluck,  Oomm.  PandeUe,  —  Libro  XX.  49 
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8.^  Se  nessano  del  oreditori  ^  in  grado  di  provare  la  data  della 
sua  ipoteca,  essi  hanno  diritto  ugaale  e  couoorrono  proporziOData- 
mente  ai  loro  credit!  '^^). 

9.^  Se  ad  an  oreditore  sia  stata  data  una  prima  ipoteoa,  in  se- 
guito  il  debitore  abbia  ipotecato  le  oose  stesse  ad  altri,  e  poi  il  primo 
creditore  faccia  di  nuovo  credito  al  debitore  e  si  faccia  non  solo  con- 
fermare  Pantica  ipoteca,  ma  anche  oostitiiire  una  naova  pel  credito 
oomplessivo  oosl  aumentato,  egli  mantiene,  rigaardo  al  vecohio  oredito, 
Pantica  priority  di  fronte  al  seoondo  creditore,  e  si  considera,  oome 
dicono  le  leggi,  surrogato  a  s^  medesimo,  poioh^  la  vecchia  ipoteoa 
sarebbe  a  rigore  di  diritto  estinta  mediante  la  uovazione  ^^).  Ma  in 
rigaardo  al  naovo  credito  la  nuova  ipoteoa  ^  inferiore  alPipoteca  del 
seoondo  oreditore.  Gosl  decide  Papiniano  nel  libro  undecimo  dei  Be- 
sponsi,  L.  3,  Dig.  h.  t. : 

«  Creditor  acoeptis  piguoribus,  quae  secanda  conventione  seoundos 
creditor  accepit,  novatione  postea  faota  pignoribus  plaribos  addidit. 
Sa}>erioris  temporis  ordinem  manere  primo  oreditori  placuit,  tanquam 
in  suum  locum  succedenti  >. 

IJgualmente  decide  Maboiano  nel  Uber  singularis  ad  formulcmi 
hypotheccvriamj  citando  I'autorit^  di  Papiniano,  L.  25,  §  5  Dig.  eod. : 

€  Papinianus  libro  undecimo  respondit:  Si  prior  creditor^  postea 
novatione  facta  eadem  pignora  cum  aliis  aoceperit,  in  suum  locum 
enm  succedere  :». 

Lo  stesso  debitore  dunque  pu5  avere  piii  orediti  ipotecarii  di 
fronte  alio  stesso  debitore  e  riguardo  all'uno  esser  preferito  ad  on 
altro  creditore  ipotecario  oome  creditore  anteriore,  riguardo  agli  altri 
essergli  posposto  come  creditore  posteriore.  Gio  dice  appunto  Mab- 
oiano nella  sopra  citata  L.  12  al  §  3: 

€  Si  idem  bis,  id  est  ante  secundum  et  post  eum,  crediderit,  in 
priore  pecunia  potior  est,  in  posteriore  tertius  est  »  ^). 


—  C.  ToMASio,  TraekUm  de  prioritale  ac  posteritate  temporis  dubia  aique  incerta 
Lipsia  1683,  Halae  1736  cap.  4  M  21. 

23)  L.  16  $  8  Dig.  h.  t.  20,  4. 

^)  L.  11  M  Dig.  de  pign.  aetione  13,  7. 

^)  Vedi  anche  1.  20,  Dig.  eodem  e  FrauccBCo  Balduino  de  pignor.  cap.  19 
verb.  <K  at  superiordm  regalam  etc.  b,  Wbstphal,  Pfandrecht  { Diritto  di  pegno) 
$  155,  nota  156. 
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E  in  qaeato  rigaardo  h  vero  ci5  che  dice  lo  Schwbppb  ^%  ohe  oio^ 
I'ipoteoa  non  pub  trasferirsi  da  on  eredito  ad  an  altro  ooUa  mede- 
sima  prioritii^  eooetto  solo  il  oaso  di  una  nuova  obbligazione  oasoentc 
da  novazione,  pnroh^  perb  non  sia  piti  ampia  delFantioa. 

II.  Un'ipoteca  legale  prende  inizio  quando  robbligazione,  a  ooi 
garanzia  le  leggi  la  oonoedooo,  h  gi^  nata,  oppure  il  debitore  si 
tiova  in  oondizione  da  non  poteme  piti  impedire  la  nasoita,  ed  h 
qnindi  avvennto  Tatto  in  oui  sta  il  fondamento  si  delPobbligazione 
come  delPipoteoa  ^). 

Avendo  gi^  no!  trattato  di  ci5  a  propoeito  delle  singole  ipoteche 
legali,  h  in  utile  qui  una  trattaziooe  pitl  ampia. 

III.  II  pegno  testamentario  sui  beni  del  testatore  prende  origine 
dal  momento  in  oui  il  testamento  yiene  confermato  dalla  morte  del 
testatore  e  il  legatario  acquista  il  legato.  Ma  se  il  pegno  fu  lasciato 
ani  beni  dell'erede,  allora  non  pub  oominciare  ae  non  dal  momento 
in  cui  I'erede  oolFadizione  dell'ereditd.  lo  fa  nascere  queuti  ex  oan^ 
tractu,  oome  fu  gi^  mostrato  in  altro  punto  ^). 

lY.  Nel  pegno  pretorio  il  tempo  delFottenuta  mUsio  non  ha  al- 
cana influenza  Bulla  posizione  ledproca  del  oreditori  immessi;  e  per 
<Ab  i  oreditori  che  Tabbiano  ottenuta  prima  non  hanno  alouna  pre- 
ferenza  di  fronte  a  quelli  immessi  dopo  ^j,  tanto  se  tutti  siano  stati 
immessi  per  lo  stesso  motive,  quanto  se  lo  siano  oiascuno  per  motive 
diverse  ^), 
Tutti,  in  una  parola,  haiino  diritti  uguali  ^^j.  Inveoe  il  loro  rap- 


*6)  DiriUo  privaJto  romano,  I,  ^  307. 

2')  MEI88NER,  Ipoteche  taeite,  $  37. 

2^)  Vedi  pitl  Bopra  $  1077,  pag.  20  seg.  (vol.  18,  pag.  189  seg.  neirediz.  ted.) 
specialmente  il  ^  10»8  pa^.  285  (vol.  19,  pag.  170  segg.  nelPed.  tedesca). 

-^  L.  12  pr.  de  rebiis  aueL  iud.  pose.  42,  5;  L.  5  ^^  2  e  3  Dig.  tU  in  poss. 
legaL  36,  4;  L.  15  ^  15  Dig.  de  damno  in/eeto  39,  2;  L.  1  M6  Dig.  de  ventre 
in  po88,  miitendo, 

''^)  L.  1 1  $  I  Dig.  ut  in  pass,  leg.  36,  4.  Soltanto,  la  miseio,  quae  veniris  no- 
mine fiehai  non  permetteva,  per  la  sua  natura,  la  coesistenza  di  una  vmsio 
legatoruun  aervandorum  causii,  L.  7  Dig.  eod,  —  Vedi  Schroedbr,  Opiueulum 
de  naiura  et  effeeUbus  pignoris  praetorii  atque  iudiciaUe  sez.  I  cap.  3  ^  116. 

31)  L.  6^  7  Dig.  quae  in  fr.  ered.  42,  8.  —  Vedi  pare  Schroedbk,  op.  cit. 
M  102  e  134.  —  Vedi  piil  sopra  %  1080  pag.  73  (pag.  276  seg.  del  vol.  XV Hi 
ediz.  tedesca). 
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porto  oogli  altri  creditor!,  ohe  abbiano  un  pegao  oonvenzionale,  gin- 
diciale  o  legale,  si  regola  seoondo  la  norma  oomnne :  prctevalet  iure 
qui  prcievenit  tempore,  in  una  parola  si  gaarda  al  momento  deli'otte- 
iinta  immissione  '').  E  se  pertanto  quel  creditori  ipoteoarii  ottennera 
I'ipoteoa  prima  della  misito,  essi  son  preferiti  ai  creditori  immessi  ^). 
Yi  h  soltanto  nn'ecoezione  per  quell'immissione  che  si  ottiene  damni 
infecti  nomine^  qnando  sia  stata  negata  la  cautio  per  qaesto  oggetto 
(§  1080,  IV). 

Oontro  sifibtto  immesso  11  creditore  ipoteoario  anche  anteriore  non 
pub  fkr  valere  Pazione  ipotecaria  se  prima  non  lo  rimborsi  delle 
spese  di  risarcimento  ^^).  Quando  al  contrario  1  creditori  ipoteoarii 
ottennero  Pipoteca  dopo  la  mmio,  importa  distinguere  se  la  missio 
ottenuta  dai  creditori  anterior!  sia  di  quelle  clie  giovano  non  solo  a 
s&,  ma  anche  agli  altri  creditor!,  come  quella  clie  si  dk  rei  servimdae 
eckusa,  o  se  il  creditore  immesso  abbia  invece  acquistato  col  pegno 
pretorio  un  diritto  spettante  solo  a  lui,  come  quando,  per  esempio, 
un  legatario  h  stato  immesso  legatorum  servandorum  causa,  Nel  prime 
caso  i  creditori  immessi  anteriormente  non  hauno  alcun  privilegio  di 
fronte  a  quelli  che  abbiano  ottenuto  I'ipoteca  dopo  Pimmissionc^ 
basta  solo  che  quest!  creditori  posteriori  non  abbiano  ottenuto  Pipo 
teca  a  danno  del  primi.  Nel  secondo  caso,  al  contrario,  il  pignueprae- 
torium  acquistato  prima  precede  il  pegno  conyenzionale  o  giudiciale 
del  creditori  posteriori  '^^).  Questa  distinzione  c!  h  insegnata  da  IJl- 
PIANO  nella  L.  5,  §  2  Dig.  ut  in  pass,  leg. : 

€  Is  qui  ex  causa  legatum  possidet,  sibi,  non  alii  possidet.  Alia 
est  causa  cum  creditores  rei  seryandae  causa  mittuntur  in  posses- 
sionem; nam  is  qui  possidet,  non  sibi,  sed  omnibus  possidet  ». 


32)  L.  2  Cod.  h.  t.  8,  17.  —  Voet,  Ad  Fandectas  h.  t  n.  28.  —  Malblanc, 
Princ^ia  iuris  romani  pars  III  $  575  nota  e. 

^^)  L.  6  Cod.  de  bonis  aiict,  iud,po88,  7,72.  —  ScHROifiDBR,  Opuae.  cit  (f  14 1 
e  148.  Coll'immlBsione  infatti  non  debbono  esser  pregiadicat!  i  diritti  degli 
altri.  Essa  aocade  sempre  salvo  iur$  cuiuslibet  tertU  quaesUo, 

^M  1^*  12,  L.  44  ^  1  Dig.  de  damno  infeoto  39,  2.  —  CniACio,  Cbmm.  ii» 
lib.  46^  Paidi  ad  Edietum;  ad  L.  is  D.  de  damno  tnfecto.  —  Wbstphal,  De  Uber- 
(ate  el  servUute  praediorum  $  295.  —  Schrobdbr,  Opusculum  de  natura  et  effec- 
libm  pignoris  praelorii  $  1.53. 

3^)   SCHROEDER,  Op.  oit.  ^^  112  6    151   Seg. 
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Del  pegno  pretorio  dei  legatarii  e  del  sao  rapporto  ool  pegno  gin- 
diciale  e  oonvenzionale  dei  oreditori  posteriori  parlano  le  costituzioni 
iseguenti : 

L.  2,  God.  h.  ty  8,  17:  c  Imp,  ANTONINUS  A.  Ohresto  et  aWs.  Si 
decreto  praetx)riSy  qai  de  fldeieommiseK)  ios  dixit,  ia  possessionem 
t\indi  hereditarii  fldeioommissi  eondidoualis  servaudi  gratia  prias 
indacti  estis^  quam  adversarias  vester  in  cansam  iadicati  eiasdem 
fundi  pignas  ocoapaverit,  iussa  eius,  qui  iure  senteatiam  exeque- 
batar,  tempore  potiores  estis  nam,  cam  de  pignore  ntraqne  pars  oon- 
tendit,  praevalet  iare  qoi  praevenit  tempore  »• 

L.  3,  God.  ut  in  pass,  legat :  c  Impp.  Sbvbbus  et  Antoninus  A.  A. 
Sympharo,  Si  postqoam  servandi  legati  sea  fideioommissi  gratia  in 
possessionem  indaotas  es,  pignoris  obligatio  ant  venditio  ab  herede 
intervenerit,  praeoedere  oausam  toam,  quam  iare  praetorio  velnti 
pignas  habaisti,  manifestam  est  ». 

La  misHo  in  poasessionem  ventris  nomine  per5  non  pub  mai  dare 
an  privilegio  di  tempo  di  fronte  agU  altri  oreditori.  Poichfe  qaesta 
infatti  h  data  a  garanzia  delle  pretese  di  an  fataro  erode,  i  oreditori 
conservano  contro  qnesto  tatti  i  diritti  e  le  asdoni  obe  avevano  oontro 
il  defunto  loro  debitore  ^).  Tanto  meno  poi  possono  pitl  ventres  in 
poasesaionem  miaai  contrastarsi  fra  loro  il  privilegio  ^"^y 

y.  11  pegno  giadiciale  non  nasoe  n^  dal  memento  della  pro- 
nnnoia  della  sentenza,  n^  dal  memento  dell'emissione  del  deoreto  del 
giudice  col  qaale  h  attribaito  al  creditore  il  possesso,  ma  prende 
origins  dal  memento  in  oai  contro  il  debitore  condannato  h  fifttto  il 
pignoramento  in  esecazione  della  sentenza  e  il  creditore  h  immesso 
effettivamente  nel  possesso  ^). 

Qnesto  pe;<no  si  distingue  dal  pretorio  ancbe  per  oib,  che  il  privi- 
legio del  tempo  vale  non  solo  nei  rapporti  con  altri  oreditori  ipo- 
teoarii,  ma  anche  nei  rapporti  fra  gli  immessi  stessi  ^^). 


36)  SCEIROBDBRy  Op.  Cit.  $   154. 

37)  L.  1  ^  16  Dig.  de  ventre  in  pose,  mUt.  37,  9.  —  Schrobdbr,  op.  cit  H 1 1* 

38)  L.  61  Dig.  de  re  iudioata  42,  1;  L.  15  J  2  Dig.  eod.;  L.  2;  L.  3  Cod.  h. 
t  8,  17;  L.  26  (  1  Dig.  de  pign.  acU  13,  7. —  Vedi  Pupbndorp,  Oheervationea 
iurie  umversi  tomo  III  obs.  61. 

39)  L.  10  Dig.  h.  t  20,  4',  L.  4  confrontatB  con  la  L.  3  Cod.  eod.  8,  17.  — 
Schrobdbr,  Opuse.  cit  $$  135  e  144.  Vedi  pit  sopra  $  1080  pagina  73  (vo- 
lume XVIII  pag.  276  dell'ed.  tedeeca). 
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§  1096. 

Bapparto  di  piii,  ipoteche  privilegiate  fra  loro, 
e  delle  ipoteche  pubbliohe  e  testamentarie. 

Se  le  ipoteohe  privilegiate  sono  piti,  11  rapporto  vioendevole  si  de- 
termina  per  regola  qui  pare  seoondo  l'et4,  in  qoanto  per5  fra  i  piti 
creditori  ipotecarii  privilegiati  non  ye  ne  siano  aloom  speoialmeiite 
priyilegiati.  Oil  scrittori  per6  non  eono  d'aooordo  nel  determinare 
quail  siano  qneeti  creditori  ipotecarii  spedalmente  priyilegiati.  II 
YOBT  ^^)  concede  al  creditore,  ohe  prestb  per  Pacqoisto  di  una  mi- 
litia eolla  riaerya  d'an'ipoteca  priyilegiata  (yedi  Bopra  §  1094,  pag.  366), 
il  prime  posto  sol  denaro  ricavato  dallayendita  della  militia  stessa. 
Snbito  dope  questo  creditore  egli  colloca  la  moglie  del  debitore  per 
la  dote  e  suoi  accresdmenti,  posponendo  a  questa  anche  il  fiflco,  il 
quale  agisca  per  imposte  od  altri  oneri  gi4  scaduti.  Imperocch^  aeb- 
bene  nella  L.  1,  Ck>d.  m  propter  pubL  pensit^  4,  46  si  anteponga  il 
fifioo  alia  moglie,  questa  disposizione  ayeya,  seoondo  il  Yoet,  il  fon- 
damento  ohe  prima  di  Giustiniano  la  moglie  non  ayeya  alcana 
ipoteca  legale  per  la  sua  dote,  e  tanto  meno  poi  nn'ipoteca  priyile- 
giata. Questo  mnt6  completamente  per5  dopo  ohe  Giustiniano  con- 
cease  alia  moglie  nn'ipoteca  per  la  dote  e  suoi  accrescimenti  con  on 
priyilegio  tale  che  nessnn  creditore  potesse,  per  la  Noyella  97,  cap.  4, 
esserle  preferito,  tranne  colui  che  avesse  prestato  per  la  militia.  Gosl 
il  Yoet,  e  con  lai  ^  d'aceordo  Gioyanni  Giacomo  Wissenbagh  *^). 

I  piti  degli  scrittori  ^^)  inyeoe  son  concordi  nel  ritenere  che  il  fisoo 


40)  Qmm.  ad  Pandeotas  h.  t.  $$  21-22. 

41)  ExerciUUiones  ad  Pandectas  dlsp.  XL  $$  11-14. 

4'^)  Vedi  Strikio,  IHssertaiio  de  prcuHaiione  dotis  et  fisci  mutita  in  cwicwnu 
credUorum,  Halae  1702  cap.  IV  $  10.  —  Schmidt,  DisserUUio  de  tare  praela- 
Oonis  fisco  intuitu  tributorum  prae  eredUore  hypotheoario,  emua  shnul  peeunia 
fundus  est  adquisiius,  Jenae  1760  i  12  segg.  —  Gmslin,  Ordnung  der  Gldu- 
biger,  ecc.  (La  gradnazione  dei  creditori  nel  giudizio  di  snbaBtazione)  $  70. 

—  Dabelow,  Ooneurs  der  OlSubiger  (Del  concorso  dei  creditori)  pag.  606.  — 
Thibaut,  PandeUe  11  $  658.  —  Hufelakd,  TraUato  di  dinUo  civile  II  $  2051. 

—  QssTSRDiNG,  DiriUo  di  pegno  $  41  pag.  241.  Di  opinione  diyersa  sono  tat- 
tayia  il  MBisfiNBR,  Ipoteohe  to/die  $  99  e  lo  Schwkppe,  BiriUo  prioaio  rouMxao 
I  »  318. 
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per  le  imposte  e  tribati  soadnti  sia  il  primo  fra  tntti  i  oreditori  pri- 
vilegiati.  Questa  preferenza  gli  h  aooordata  infatti  nella  L.  1,  Ood.  «i 
propter  pubL  pena.^  4,  46  in  modo  molto  preoiso  ed  h  oonfarmata  poi 
nella  L.  2  Cod.  eod.,  dove  si  dichiara  la  nullity  della  vendita  di  uu 
foado  c  at  indemnitati  tributoram  omnibus  modis  cousalator  »• 

N^  pub  sostenersi  ohe  qaesto  prinlegio  del  Asoo  sia  stato  abolito 
da  leggi  posteriori,  poBto  il  prinoipio  su  cai  si  basa  c  utilitaa  publica 
praeferenda  es6  privatoram  oontxaotibits  }»  (L.  3  God.  de  primipilo 
12,  62),  in  forza  del  qaale  la  moglie  ^  persiao  tenata  in  via  suBsi- 
diaria  per  il  debito  del  proprio  marito  deriyante  dall'afftcio  primipi- 
lare  ch'egli  rivestisse  ^3). 

Quest  a  legge  fa  accolta  da  Giustiniano  nel  Oodice,  mentre  pure 
rimperatore  stesso  avea  dato  alia  moglie  il  privilegium  pr(ieJ4Uianis 
per  la  dote. 

Ora,  questo  non  sarebbe  forse  stato  priyo  di  soopo)  ^^). 

nn  privilegio  simile  poi  parecchi  scrittori  ^^)  aocordano  anche  al- 
Pipoteoa  del  fisoo  per  orediti  contrattaali,  in  rigoardo  ai  beui  acqai- 
stati  dopo  il  coatratto,  ma  qaesto  privilegio  6  negato  da  altri  ^). 

015  cb^^  faori  di  disoassioae  si  h  ohe  alia  moglie  h  preferito  il 
oreditore  ohe  abbia  prestato  per  la  oompra  d'ana  militia,  paroh^ 
pero  la  riserva  delPipoteca  sia  avvenata  nel  modo  prescritto  dalla 
Novella  97,  cap.  4.  Dopo  qaesto  la  moglie  ha  per  la  dote  e  saoi  ac- 
crescimemi  an  privilegio  assolato  di  froate  a  tutti  gli  altri  oreditori 
ipotecarii,  e  qaesto  privilegio  compete  anohe  ai  flgli  e  disoendenti  di 
lei.  £i  molto  disoasso  perb  se  qaesto  privilegio  spetti  solo  di  fronte 
ai  creditor!  ipotecarii  semplici  anteriori,  oppare  anche  di  fronte  ai 
oreditori  ipotecarii  privileglati  anteriori.  Gli  scrittori  si  dividono  qai 
in  due  schiere. 


t^)  Vedi  sopra  $  1088  pag.  226  (Ediz.  tedesca  vol.  XIX,  pag.  73). 
4^)  Vedi  HuBBRO,  Praeleetiones  ad  Pandeetas.  —  Pufendobf,  Observationea 
turn   univerri  tomo  IV  ob6«  13  ^  1.  —  GftsTERDiVG,  DiriUo  di  pegno  pag  242 

«egg' 

^'>)  Dabblow,  Del  eoiicorso  dei  eredUori  pagine  301-302.  —  Baohovio,  De 

pignoribtts  lib.  IV  cap.  10  n.  3  in  fine.  —  Hugo,  TraUato  delle  PandeUe  $  257 

n.  II. 

1^)  Vedi    Waloh,  Introduetio  in  eontrovereiaa  iuris  eivHU  sec  IV  cap.   Ill 

membr.  2  subs.  II  $  16.  —  Gebtbbdino,  Diritio  di  pegno  pag.  243  seg. 
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Alconi  <'^)  8O0tongono  che  1a  donna  abbia  il  privilegio  aolo  di  ftonte 
ai  er^iton  ipotecarii  aemplici,  e  che  di  frontB  agli  altri  creditori  ipo- 
teearii  priyile^ti  mveee  il  grade  si  determini  dal  tempa 

Ai  primi  floltanto  si  aooenna  danqoe,  seoondo  loro,  nella  L.  12,  §  1, 
Cod.  Il  tj  S,  17,  ove  h  detto  che  Hpoteca  tadta  ]^o  dote  deve  ayere 
foiiora  iura  contra  omnm  mariU  creditores,  Ucet  amlerioru  sint  tern- 
ports  privilsgio  vaUaU. 

L'nso  delle  altre  leg^  ancora  indicherebbe  in&tti  che  respressione 
anterioris  tempori$  privilegio  non  indichi  altro  che  il  privilegio  che  si 
fonda  solla  regola  prior  tempore  est  potior  iure. 

Nella  Novella  97,  cap.  3  si  tratterebbe  solo  la  qaestione  se  la  dote 
debba  esser  posposta  al  creditore  privilegiato  anche  posteriore,  il  oni 
denaro  abbia  servito  per  Facqaisto  o  il  mantenimento  di  ana  cosa 
del  comnn  debitore,  e  la  qaestione  ^  decisa  negativamente:  la  moglie 
non  deve  sottostare  a  an  tal  creditore.  Non  per  qaesto  si  deve  con- 
dndere,  segaitano  qaegli  aatori,  che  la  moglie  debba  esser  preferita 
al  creditore  col  cai  denaro  si  acqnisto  la  cosa,  anche  se  qaesti  fa 
anteriore,  n^  che  qaella  possa  danqae  paralizzare  col  sao  il  privi- 
legio del  creditore.  No;  la  dote  deve  aver  diritti  agaali  a  qaelli  di 
qaesto  creditore  e  la  priority  del  tempo  deve  decidere  fra  i  dae. 

L'altra  schiera  di  scrittori  ^^)  concede  invece  alia  moglie  per  la 
dote  an  privilegio  incondizionato  di  fronte  a  tatti  gli  altri  creditori 
anche  anteriori,  tranne  il  solo  creditor  militiae.  Qaest'opinioae  h  fon- 
data  sa  molti  buoDi  argomentL  In  prime  Inogo  infatti  che  Ginsxi- 
iviANO  abbia  volato  veramente   dare   un    tal  privilegio  alia  moglie, 


4^)  WssTFHALy  Diritto  di  pegno  $  161  nota  179  pag.  233  eegg.  —  Hofackbb, 
Frinoipia  iwris  civtiis  romani-germanici  II  $  1213  n.  III.  —  Dabelow,  Qmcono 
dei  creditori  pag.  298  Beg.  —  Meibbner,  Ipoteche  tadU  ^  174.  —  Gmelik,  La 
graducuBwne  dei  creditori  ^  99  pag.  336.  —  Thibaut,  PandetU  II  $  658.  —  Gb- 
BTBBDING,  JHritto  di  pegno  ^  31  pag.  236  Begg. 

^^)  Antonio  Fabro,  Coniecturae  iuris  etvUis  libro  VIII  cap.  11  pag.  217.  — 
VOET,  Comm,  ad  Pand,  h.  t  $  22.  —  Hubero,  Praelectiones  ad  PandecUu  h.  t, 
$  10.  —  Malblano,  Prindpia  iuris  rom.  parte  III  $  576  n.  III.  —  Schweppe, 
Syetem  dee  Concwrses  der  Oldubiger  (Sistema  del  conoorso  dei  creditori)  i  71. 
—  Hugo,  Trattato  delle  Pandette  $  257  n.  II  (IV  edizionej.  —  HufblanD; 
'IraUato  di  diritto  chile  II  }  2051.  —  Schaklach,  Observaiiones  pracHcae  de 
dotis  privilegio  oba.  5-6. 


QUI  POTIOBBS  IN  PIGNOBE  YBL  HYPOTHBOA  HABISAlNTUB,  BOO.      393 

appare  dal  motivo  oooasionale  e  dalle  ragioni  deUa  legge.  Giustiniano 
stesso  nella  L.  12,  God.  qui  pot  in  pot,,  8,  17  indica  come  oocasionc 
della  legge  i  fiequenti  lamenti  delle  mogli,  le  qnali  si  dolevano  che 
i  creditori  anterior!  del  loro  mariti  fossero  pagati  snlla  dote,  par  non 
appartenendo  questa  al  patrimonio  del  marito,  e  che  questa  oosi  an- 
dasse  perduta  per  loro.  A  giastificazione  della  legge  stessa  poi  Onr- 
STiNiANO  dice  appunto  essere  ingiugto  che  i  creditori  Biano  pagati, 
non  sal  patrimonio  del  marito,  ma  salla  dote  deUa  moglie  (oportet 
mcwitos  oreditoribus  suis  ex  ma  mbstantia^  non  de  dote  muUet^is  satisfa- 
oere)y  imperocch^,  egli  soggiange  nella  Novella  97,  capo  2,  i  creditori 
non  han  fatto  credito  in  vista  della  dote,  ma  in  vista  del  patrimonio 
del  marito: 

<K  Dotibas  enim  privilegiaui  dedimas,  at  antiqaioribos  hypotheois 
potiora  iura  habeant,  cum  illi  qui  cum  maritis  contrahant  sabstan* 
tiae  illoram  credant,  non  vero  snbstantiae  mulierum,  quae  tum  forte 
mantis  antea  contrahentibus  ne  quidem  iunctae  faerunt  ]»• 

Da  qnesta  motivazione  deriva  che  il  privilegio  conoesso  da  Gin- 
STINIANO  per  la  dote  debba  spettare  non  solo  nei  casi  di  collisione 
con  creditori  ipotecarii  anteriori  semplici,  ma  anche  con  creditor] 
ipotecarii  privilegiati,  eccetto  il  creditor  militiae^  come  Pimperatore 
stesso  spiega  con  maggior  precisione  nel  cap.  3. 

Le  parole  potiora  iura  contra  omnes  habere  ma/riti  oreditores  fanno 
intendere  abbastanza  chiaramente  che  le  i)arole  segnenti  licet  ante- 
riaris  sint  temporis  privilegio  vallaii  non  hanno  an  significato  cos) 
ristretto,  che  debbano  intendersi  solo  del  creditori  ipotecarii  anteriori 
semplici. 

Non  si  pa5  d'altra  parte  negare  che  nel  cap.  3  della  Novella  97 
il  case  deciso  h  quello  che  la  moglie  sia  la  credi trice  anteriore  e  il 
creditors  i  cui  denarl  servirono  per  I'acquisto  o  il  mantenimento  di 
una  cosa  del  debitore,  e  che  vuol  per  oio  far  valere  il  suo  privilegio 
centre  la  moglie,  sia  il  creditore  ipotecario  piti  giovane  ^^).  Che  perb 
qaesto  non  signiiichi  che  un  diritto  diverse  sarebbe  valso  qualora 
invece  qaesto  creditore    fosse  anteriore,  appare  evidente  dalla  deci- 


*')  Cfr.  qui  le  parole  della  Novella  97  capo  3  stampate  sopra  al  ^  1094  pa- 
gina  347  (Ediz.  tedesca,  vol.  XIX,  pag.  270). 

X 

Cfi.iirK,  Comm.  Pandelte    —  Lib.  XX.  50 
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sione  ohe  t6sto  segae  nella  legge;  n^  del  resto  la  questione  deoiaa  da 
GiusTiNiANO  poteva  esser  proposta  altrimenti  ohe  oome  fu  pro- 
posta  qui.  La  giastezza  dell'opinione  qui  difesa  h  poi  anche  dimo- 
strata  evidente  dalle  parole  preoedenti :  €  dcimos  qoasdam  hypotheoas^ 
€t8i  posteriores,  ex  privilegils  a  legibas  illis  oonoessis  praeponi  anti- 
quioribiis  creditoribus  ».  E  deriva  anche  dalla  natara  dell'ipoteca  pri- 
vilegiata;  perch^  il  privilegiodi  un'ipoteca  estrinseca  la  sua  effioacia 
solo  uel  caso  che  oi  siano  creditor!  anteriori  ai  quali  il  privilegiato 
va  innanzi,  altrimenti  basta  Fapplicazione  del  diritto  comane  pel 
quale  11  tempo  decide  della  preferenza. 

Dalle  parole  seguenti  della  citata  Kovella  appare  del  resto  chia- 
rissimo  che  intenzione  di  Giustiniano  fti  che  quei  creditor!,  i  qoali 
pare  ayevano  an  privilegio  contro  tatti  gli  altri,  non  dovessero  per6 
&rne  uso  contro  la  moglie  che  richiedeva  la  dote: 

c  Videamas  enim,  quae  est  rei  absurditas  inhonestam  muliereni 
cor  pore  suo  quaestum  facere  atque  exinde  vivere,  bene  autem  edu- 
catis,  quaeque  se  ipsas  et  substantias  suas  ad  maritum  deferunt,  non 
solum  nullum  a  maritis  non  recte  viventibus  quaestum  esse,  sed 
etiam  damno  afflc!  et  nullam  spem  reliquam  habere  ». 

Si  vede  da  queste  parole  quale  poteiite  impulse  sentisse  il  legisla- 
tore  a  curare  in  ogn!  mode  la  conservazione  della  dote  e  come,  dope 
matura  riflessioue,  egli  non  ritenesse  glusto  che  la  moglie  dovesse 
cedere  a  quei  creditor!  privilegiati : 

«  Gum  igitur  multum  de  his  deliberassemus,  non  invenimus  iustaiQ 
esse,  ut  mulier  eiusmodi  privilegio  cedat  }». 

E  ora  segue  la  spiegazione  molto  netta  della  sua  opinioue: 

<c  Propterea  volumus  ut,  licet  quis  alterius  pecunia  agrum  emisse, 
licet  quoque  domum  vel  praedium  renovasse  videatur,  talia  privilegia 
mulieribus  opponere  nequeat  ]>. 

Poich^  tutti  quest!  privileg!  non  possono  essere  opposti  alia  moglie, 
h  anche  indiffereute  se  ess!  siano  anteriori  o  posteriori.  Infotti  non 
ci  sarebbe  state  neppure  bisogno  della  lunga  meditazione,  dope  la 
quale  Giustiniano  si  decise,  se  egli  poi  non  avesse  avnto  altro 
scope  che  quelle  di  dare  il  privilegio  alia  dote  piti  antica,  che  gi^ 
per  le  stesse  leggi  precedent!  era  privilegiata  suUe  ipoteche  privile- 
giate  posteriori.  Un  ostacolo  piti  grave  invece  dovea  superarsi,  trat- 
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tandosi  di  aooordare  an  privilegio  alia  dote  posteriore  di  fronte  aUe 
i[)Oteche  privilegiate  anteriori,  ed  in  ispecie  di  fronte  a  nn'ipoteca 
che  il  creditore  si  fosse  riservato  su  una  cosa  acquistata  ool  suo  de- 
uaro  o  mediante  il  suo  denaro  salyata  dalla  distruzione.  Giustiniano 
pero  passb  sopra  anche  a  qnesto  sornpolo,  probabilmente  pensando 
ohe  la  dote  ^  nsoita  dal  patrimonio  della  moglie  al  modo  stesso  che 
la  oosa  aoquistata  o  salvata  mediante  il  denaro  del  creditore  pub 
dirsi  nscita  dal  suo.  Ma  la  moglie  gli  sembrb  pitl  meritevole  del  pri- 
Tilegio  che  il  creditore:  e  cib  pel  seguente  motivo: 

«  Satis  enim  infirmitatem  muliebris  naturae  novimus  et  quam  fa- 
cile illae  circumscribantur.  Ut  autem  dos  ipaarum  minuatur  nulla  modo 
permittimus  ». 

Ora,  questa  perdita  o  diminuzione  della  dote  non  sarebbe  spesso 
inevitabile  se  la  moglie  dovesse  sottostare  al  su  nominate  creditore, 
qnando  egli  fosse  creditore  ipotecario  anteriore? 

Ohe  del  resto  la  volenti  di  Giustiniaao  sia  proprio  che  la  dote 
debba  sempre,  anche  se  posteriore,  prevalere  sui  creditori  ipotecarii 
cosl  semplici  come  privilegiati,  anche  se  piti  antichi,  ce  lo  prova 
anche  il  contrapposto  iudicato  nelle  parole  seguenti  con  la  donatio 
propter  nuptias. 

Basta,  egli  dice,  che  la  moglie  sottostia  per  questa  donazione  a 
tutti  i  creditori  anteriori  e  le  venga  cosl  tolto  un  guadagno,  il  che 
^  quanto  dire  faccia  una  perdita  sensibile.  Ma  egli  non  vuole  poi 
che  lo  stesso  pericolo  corra  anche  per  la  dote: 

€  Gum  sufficiat  eas  lucris  excidere,  si  donatione  propter  nuptias 
antiquiora  ^)  inyeniantur,  et  damnum  quoque  satis  magnum  exinde 


^'^)  La  traduziona  di  Aloakdko  c  et  si  prior  aateiiuptialis  donatio  invenia- 
tur  2>  ^  eyidentemente  inesatta.  II  teste  greco  dice:  »yE  itf^oytvianpit  Ws  -xpi 
ya/Acu  Supitti  eu^e^eivj  tradottu  molto  piti  esattameote  dalla  Vulgata  a  si  priora 
antenaptiali  donatione  inveniantar  ]>.  Si  domanda  per6  a  che  cosa  si  riferisca 
wpoycvEffTf/ia.  11  Fabro,  Ooniecturoe  libro  VIII  cap.  11,  lo  riferisce  alia  parola 
itfMvlixta  che  viene  appresso,  qvdndi^ antiquiora  privilegia.  Ma,  anche  tralasciando 
che  il  7r|&ovd/*t«  h  troppo  lontano  perch^  vi  si  possa  riferire  il  wpovtviVre/sa,  non 
v'^  alcun  bisogno  ad  ogni  modo  di  ricorrere  a  qnesto  riferimento.  Ci6  osser- 
vava  giii  anche  1'Hombbrgk,  il  quale  per6  non  esprime  la  sua  opinione. 
Quanto  a  me,  io  credo  che  qui  coUa  parola  antiquiora  si  dobbano  intendere 
tutte  le  ipoteche  piti  antiche   semplici  o  privilegiate;  imperocch^  per  la  do- 
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patiantur;  non  etiam  volamos  at   qaoad  ipsas  quoque  dotes  in  pe- 
rioalo  sint  :». 

Tutto  ci5  in  fine  h  posto  ftiori  di  dnbbio  dal  cap.  4  della  oitata 
Novella,  dove  si  tratta  del  rapporto  reciprooo  fra  I'ipoteoa  di  chi  ha 
prostate  per  Pacqnisto  di  una  militia  e  Tipoteoa  dotale  della  moglie. 
Ivi  h  detto  ohe  <  oasn  existente  ille  sit  potior,  qui  in  militiam  ere- 
didit  ^  e  per  dissipare  ogni  dnbbio  ^  agginnto:  ut  in  hM  sola  specie 
mulier  eedat  B  dopo  aver  determinato  oon  maggior  precisione  la 
partloolar  forma  di  oontratto  che  il  creditor  militiae  deve  osaervare 
se  vnole  ohe  la  sua  ipoteca  preoeda  qnella  dotale,  Pimperatore  con- 
dnde: 

c  Mnlier  vero  beliquis  omnibus,  seoundum  privileginm  ipsis  a 
nobis  datum,  pbaevalbat  >. 

B  oib  ripete  Pimperatore  anoora  una  volta  nella  Novella  109^ 
oapo  1,  dove  limita  il  privllegio  dotale  alle  mogli  legittioie: 

c  Qnoniam  enim  foeminis  privileginm  dotium  dedimus,  ut  et  an- 
tiquioribns  creditoribus  praeferantur  et  meliore  loco  sint,  quamqnain 
tempore  vinoantur:  in  donationibus  vero  propter  nuptias,  ut  secun- 
dum tempera,  quibus  fiunt,  hypothecas  habeant  omnibns  manifestum 
facimus  nes  et  hoc  privileginm  et  tacitas  hypothecas  ceteraqneomuia, 
quae  mulieribus  in  diversis  privilegiis  a  legibus  nestris  data  sunt, 
illis  sells  oonoedere  ut  iis  frnantur,  quibus  curae  est  ut  rectam  et 
adoratam  nostram  fidem  (Gatholicae  scilicet  et  ApestoUcae  eoclesiae) 
teneaut  et  de  salutari  eius  cemmunionem  participent  >. 

Dope  la  mobile  viene  il  creditore  ohe  ha  prestato  denaro  pel  mi* 
gliorameiito  di  una  cosa.  Questi  poi  h  graduate  in  ordine  di  tempo 
insieme  con  quelle  che  ha  prestato  denaro  per  I'aoquisto  della  cosa; 
e  parimenti  oon  gli  altri  ^^). 

Quanto  poi  al  rapporto  di  quei  crediteri  che  fondano  la  lore  ipo- 
teca sn  d'una  scrittura  pubblica  o  parificata  alia  pubblica,  le  lore 
ipeteche  si  graduane  secendo  rordlne  di  tempo,  tauto  se  ripesano  su 
un  documento  giudiciale,  quanto  se  su  uno  notarile,  eppure  su  una 


natio  propter  nuptias  la  moglie  ha  solo  an'lpoteca  semplioe.  L.  12  $  2  Cod.  h. 
t.  8,  17. 
"'')  Vodi  ScHWEPPE,  II  concorao  dei  credUori  $  71. 
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scrittora  sottosoritta  da  tre  testimoni  di  fama  iUibata.  Queste  ipo- 
teohe  pabbliohe  per6,  in  forza  di  ana  costituzione  di  Leone  gi^  sopra. 
spiegata,  la  L.  11,  God.  h.  t.  ^^),  sono  preferite  alle  private,  a  qnello 
do^  la  oai  esiatenza  non  pa5  provarsi  se  non  oon  una  scrittnra  pri- 
vata.  Del  rapporto  di  queste  ipoteche  pabbliohe  oon  le  legali,  le  pre- 
torie,  le  gladioiali,  abbiamo  pore  trattato  sopra  ''^). 

L'altimo  posto  fra  i  oreditori  ipotecarii  spetta  in  Ane  a  ooloro  che^ 
persegoitano  eome  legatari  un  pegno  testamentario  o  legale,  qnando 
si  trovano  in  oonflitto  ooi  pegni  gi^  esistenti  validameDte  all'epooa 
della  morte  del  testatore.  A'  tatti  qnesti  pegni  il  pegno  del  legatario* 
dev'esser  posposto,  non  foss'altro  peroli^  esso  prende  inizio  non  dal 
tempo  della  oonfezione  del  testamento,  ma  dal  tempo  della  conferma 
di  qnesto,  cio^  dalla  morte  del  testatore.  Fra  essi  perb  e  nei  rap- 
porti  ooi  oreditori  posteriori  qnesti  pegni  si  gradnano  seoondo  la  re- 
gola  generale  ^^). 

§  1097. 
Suoeessione  nel  luogo  di  un  creditor e  ipoteeario  soddiafatto  0- 

Talvolta  si  pub  prendere  il  posto  di  un  creditore  ipoteeario  pel' 
motivo  olie  egli  sia  state  soddisfatto  eol  nostro  denaro  e  noi  per  cib- 
sottentriamo  nei  diritti  di  lui.  Tale  aoquisto  del  diritto  ipoteeario  di 
nn  creditore  si  ohiama  suooessione  ipotecaria  ^^).  Qnesta  sueoessione 


^^)  Vedi  sopra  il  ^  lOdI  pag.  74  (vol.  XVIII  pag.  278  deU'ed.  ledesca). 

53)  Vedi  sopra  «  J081  pag.  80-83  (vol.  XVIII  pag.  289292  ed.  ted.).  Vedi 
pare  Bollbt,  Teoria  dei  pegni  pubblioi  ^19.  —  Thibaut,  PandeUe  11,  ^  659. 
—  ScHWBPPB,  Concorso  dei  crediicri  i  73. 

51)  L.  ult.  $  5  Cod.  de  iure  delib.  6,  3).  —  Bolley,  Pegni  pubblici  $  121.  — 
Thibaut,  PandeUe  II  $  660  lett.  d  pag.  97  della  IV  edizione. 

55)  Qli  scritti  migliori  sa  qaesto  argomento  sono:  Bbck,  Dissertatio  de  eue- 


1}  Suirargomento  di  questo  paragrafo  v«dasi  Dbrmburo,  Diritto  di  pegno  S§  161166, 
II  pag.  490  segg.  —  Bachofbn,  Roemischet  Pfandrecht  (Diriito  ipoteeario  romano) 
pag.  497  segg.  —  Schmidt,  Die  Grundlehren  der  Cession  (Le  teopie  fondamentali- 
della  cessione)  Braunschweig  1863-66  vol.  I  pag.  279  segg.  —  Adamkibwics,  Arohivio 
per  la  pratica  civile  toI.  56  pag.  1.  —  Botz,  Jahrhiicher  (AoDali  per  la  dogmatica. 
del  diritto  privato  romaDO  e  tedesco  editi  dairiuBRiNO)  vol.  15  pag.  932  segg.  —  Willus,. 
Magatin  (Magazzino  di  diritto  tedesco  moderno)  vol  I  (anno  1881)  pag.  315  segg. 
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pa6  awenire  in  dae  modi:  1.^  immediatamente,  qnando  si  paga  di- 
rettamente  il  oreditore  ool  proprio  denaro.  E  questo  awiene:  a)  ool 
suo  oonsenso  mediante  cessione  del  credito  per  cut  anche  Pipoteoa  h 
trasmessa  al  cessionario  insieme  ool  credito  ^);  e  di  db  fa  gi^  trat- 
tato  altrove  ^'^y,  b)  anohe  senza  oonsenso  del  creditore  ipoteoario  in 
forza  di  disposizione  diretta  di  legge,  quando  si  faccia  uso  del  ius 
offerendi.  Questo  iua  offerendi,  che  si  pub  anohe  chiamare  an  diritto 
di  surroga,  o  forse  con  frase  piti  adatta  il  diritto  di  soddistare  o  di 
comprare  il  credito  di  an  altro  creditore  ipoteoario,  h  an  diritto  sin- 
golare  che  le  leggi  oonoedono  specialmente  al  creditore  ipoteoario  di 
grado  inferiore  e  che  consiste  nella  facolt^  di  dimettere  anche  contro 
saa  volenti^  an  creditore  ipoteoario  mediante  il  pagamerito  del  sao 
credito  cogli  accessorii,  pei  qnali  pore  h  tenata  Fipoteca  ^%  ottenendo 
cosi  sulia  cosa  ipotecata  il  posto  ed  i  diritti  del  creditore  soddisfatto, 
anche  senza  cessione  ^^).  Questo  ius  offerenidi  adunque  oompete: 

I.  principalmente  solo  a  un  creditore  posteriore.  Le  leggi  lo  con- 
cedono  a  questo  per  conservare  il  suo  diritto  che  facilmente  potrebbe 
correr  pericolo  di  andar    perso  per  fiatto  del  creditore  anteriore,  per 


cessione  creditorumj  Jenae  1731.  —  Berghoff,  IHsseriatio  de  successione  hypo^ 
thecariaj  Goettingae  1744.  —  Becmanx,  THssei-taiio  de  successione  creditoris  in 
diterius  et  suum  ipsius  locum  Gk>ettingae  1781.  —  Sghaeffbr,  DisseriaJtio  de 
successione  in  hypoihecam  ex  pacto  cum  debitore  inito,  Altdorfii  1768. 

^''»,  L.  6  Dig.  de  her,  vel  wL  vend.  J  8,  4. 

57)  Vedi  questo  Oommentario  lib.  XVIII,  $  1019  (Edizione  tedesca  voL  XVI, 
pag.  397  seg.). 

3^)  Vedi  Bopra  J  1076,  pag.  12*  ^nel  vol.  XVIII  pag.  175  delFedizione  te- 
desca). 

^9)  Crusio,  De  iure  offerendi  Tractatus  historico-philologicO'iwridicuSj  Bre- 
mae  1661.  —  Coccbio,  DissertaHo  de  iure  offerendi  vol.  I  dissertation um  n.  27. 
—  BiRNER,  I}issertatio  sistens  praecipiia  commoda  ex  iure  offerendi  credUaribtis 
hypothecariis  secundis  adversus  priores  compeUnle,  Altdorfii  1780.  —  Haubold, 
DissertaUo  de  iure  offerendi  ex  quo  in  priorum  creditorum  locum  succedUur,  Lip- 
Biae  1793.  Da  questo  ius  offerendi  come  modus  ius  pignoris  confimiandi  deve 
distinguersi  un  altro  ius  offerendi,  del  quale  pu6  servirsi  come  modus  ioUendi 
pignus,  non  solo  il  debitore,  ma  anche  qualunque  terzo  possessore  dell'ipo- 
teca,  per  estinguere  il  pegno  del  creditore  mediante  la  soddis&zione  di  lui  e 
•cosl  allontanare  da  s^  la  sua  azione  ipotecaria.  Di  questo  ius  offerendi  trat- 
tano  le  L.  6  Dig.  de  disir,  pign,  20,  5^  L.  2;  L.  12  ^  1  Dig.  quibus  modis  pign. 
solv.  20,  6;  L.  19  Dig.  qui  pot  20,  4.  Vedi  Haubold,  Diss,  cit  capo  I  $  2  e 
Gbsterding,  Diritto  di  pegno  pag.  267  segg. 


QUI  POTIORBS  IN  PIGNOBB  VBL  HYPOTHBOA  HiLBBA.NTUB,   B(X3.     391) 

esempio  se  quest!  vendesse  il  pegno.  Gontro  il  terzo  oompratore  poi  esso 
uou  ha  laogo.  In  proposito  sono  degni  di  nota  i  testi  seguenti: 

L.  22,  God.  de  pign.  et  hyp.^  8,  13:  €  Impp.  Dioolbtianus  et  Ma- 
XIMIANUS  A  A.  et  G.  G.  Antiochiano.  Seoandus  creditor  ofifereudo 
priori  debitum  oonfirmat  sibi  pign  as;  et  a  debitore  sortem  eiusque 
tantum  asaras.  quae  fuissent  prestaudae,  noa  etiam  usurarum  usuras 
aooipere  potest  ». 

L.  1,  God.  h.  t.,  8,  17 :  «  Impp.  Sbvbbus  et  Antoninus  A.  A.  8e- 
cundo.  Qui  piguus  seoando  loco  accepit  ita  ius  suum  confirmare  po- 
test, si  priori  creditori  debitam  pecuniam  solvent;  aut  cum  obtu- 
lisset  isque  accipere  uoluisset,  earn  obsiguavit  et  deposuit,  nee  in 
usus  sues  convertit  ». 

L.  5,  God.  eod.y  8. 17 :  c  Imp.  Albxandbb  A.  Septimo,  Prior  quidem 
creditor  oompelli  uou  potest  tibi,  qui  posteriore  loco  pignus  acoe- 
pisti,  debitum  offerre;  sed  si  tu  illi  id  omue,  quod  debetur,  solveris, 
pignoris  tui  causa  lirmabitur  >. 

L.  4,  God.  dehia  quiin prior . cred.  loc.  «uco. 8, 18:  <  Impp.  DIOOLB- 
TiANUS  et  Maximianus  a.  a.  Oarpophoro.  Si  prior  res  publica  con- 
traxit  fundusque  ei  est  obligatus,  tibi  secundo  creditori  offerendi  pe- 
cuniam potestas  est,  ut  succedas  etiam  in  ius  reipublicae  ». 

L.  3,  pr.  Dig.  de  distr.  pign.^  20,  5 :  «  Papinianus,  libra  tertio 
Besponsorum,  Gum  prior  creditor  pignus  iure  conventionis  vendidit, 
secundo  creditori  non  supei*esse  ius  offerendae   pecuniae  convenit  ». 

L.  1,  God.  si  aniiquior  cred.  pigntis  vend,,  8,  19:  <r  Imp.  Albxan- 
DBR  A.  Athenioni,  Si  vendidisset  qui  ante  pignus  accepit,  persecutio 
tibi  hypothecaria  superesse  non  potest  >. 

L.  3,  God.  eod.,  8,  19:  <  Impp.  Dioolbtianus  et  Maximianus  A.  A. 
et  G.  G.  Theophilo.  Quomiuus  creditor  qui  antea  pignus  accepit  di  - 
strahat,  non  ofiferendo  secundus  priori  debitum  interpellare  non  potest  j>. 

Poich^  tutte  queste  leggi  parlano  solo  d'un  creditore  posteriore, 
che  pub  salvare  il  suo  diritto  dai  pericoli  di  perdita  mediante  il  ius 
oferendiy  nasce  la  questione  se  un  creditore  anteriore  possa  far  uso 
di  questo  diritto  contro  un  creditore  posteriore.  La  risposta  afferma- 
tiva  a  questa  questione  sembrerebbe  derivare  in  modo  non  dubbio 
da  un  testo  di  Paolo,  Beceptae  8ententiae,  II,  13,  8,  che  cosl  dice: 

c  Novissimus    creditor  priorem   oblata  pecunia,  quo  possessio  in 
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earn  transferatur,  dimittere  |)Ote8t.  Sed  et  prior  creditor  seoandom 
creditorem,  si  volaerit,  dimittere  non  prohibetar,  qaamqaam  ipse  in 
pigiiore  potior  sit  ». 

Moiti  scrittori  ^)  [>ertauto  sostengono  che  ogai  oreditore  ipotecario 
abbia  11  diritto  di  surroga  ooutro  gli  altri,  e  quindi  il  creditore  pih 
favorito  coDtro  il  meiio  favorito.  Altri  ^0  inveoe  negano  016,  pel  mo- 
tivo  che  i  frammeDti  del  diritto  antegiastiiiiaQeo  non  hanno  valore 
di  legge,  e  Delle  leggi  del  diritto  giastinlaneo,  che  ^  il  diritto  vigente, 
qaell'opinione  non  h  fondata.  Secondo  la  L.  2,  §  19,  God.  de  vet,  iure 
enucleando,  1,  17,  infatti  non  ^eve  valere  come  diritto  se  nou  cib  che 
k  coDtenuto  nella  raccolta  giostiuianea: 

<  Nee  in  iudicio,  nee  in  alio  certamine^  ubi  leges  neoessariae  sunt, 
ex  aliis  libris,  nisi  ab  iisdem  lustitutionibus,  nostrisque  Digestis  et 
Constitutionibos  a  nobis  compositis  vel  promulgatis,  aliquid  vel  re- 
citare  vel  ostoudere  conetar:  nisi  temerator  velit  faUitatis  crimini 
sabiectus  una  cum  iudice,  qui  eorum  audientiam  patiatur,  poenis 
graYissimis  laborare  >. 

II  Gbusio  crede  di  aver  trovato  an  tosto  per  la  suaopinione  anche 
nella  coditicazione  giustinianea,  cio^  la  L.  3,  §  1  Dig.  h.  t.,  20,  4; 
ma  questa  paria  di  uu  prlino  creditore,  non  pero  di  un  creditore 
avento  ipoteca  precedente.  Papiniano,  dal  cui  libro  X[  Besponsorum 
11  testo  b  tratto,  dice  ivi: 

<K  Cum  ex  causa  mandati  praedium  Tltio,  cui  negotium  fuerat  ge 
stum  deberetur,  prius  quam  ei  possessio  traderetur,  id  pignori  dedit: 
post  tradltam  possessionem  idem  praedium  alii  denuo  pignori  dedit. 
Prioris  causam  esse  potiorem  apparuit,  si  non  creditor  secundus  pre- 
tium  ei.  qui  negotium  gesserat,  solvisset.  Yerum  in  ea  quantitate, 
quam  solvisset,  eiusque  usuris  potiorem  fore  constaret;  nisi  forto 
prior  ei  pecuniam  ofTerat.  Quod  si  debitor  aliunde  pecuniam  solvisset, 
priorem  praeferendum  >. 


^^)  CuiACio,  Ad  Paidi  Sent.  Bee  II,  13,  Sin  Schulting,  Jarisprudentia  veins 
antemsUnianea  pag.  286  nota  38.  —  Crusio,  TracL  cit.  cap.  8  M*  —  Leysek, 
Meditaiiones  ad  Pandecias  vol.  IV  spec.  231  med.  VI.  —  Beuqhoff,  Diss,  cit. 
de  successiane  hypoihecaria  $  53.  —  Westphal,  Diritto  di  pegno  ^  176  nota  194. 
—  ScHWEPPE,  Diritto  privcUo  romano  I  $  322. 

61)  Vedi  Begmakn,  Diss,  cit  ^  17. 
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n  caso  deoiso  da  Papiniano  6,  come  giustamente  ha  dimostrato 
il  GuiAGio^^j,  11  segaente.  lo  ti  ho  dato  il  mandato  di  comperarmi 
an  fondo.  La  vendita  6  stata  condusa.  Ma  prima  ancora  ohe  il  fondo 
mi  sia  stato  consegnato  io  ho  dato  a  Tizio  unMpoteca  su  di  esso;  poi 
awiene  la  traditio^  e  in  segnito  ipoteco  il  fondo  stesso  a  Gaio.  Nasce 
la  questione  quale  fra  i  dae  oreditori  ipoteoari  sia  preferito.  Se  si 
gnarda  alia  sola  priority  del  tempo,  il  preferito  deve  esser  Tizio; 
imperoGch^,  sebbene  la  cosa  non  fosse  anoora  mia  propriety  alPepoca 
della  prima  oostituzione  delPlpoteoa,  io  per5  avevo  gi^  un  diritto 
personale  di  fronte  a  quella,  e  quindi  la  costitozione  di  pegno  non 
era  invalida^).  Ma  questa  priority  di  tempo  h  deoisiva  soltanto 
qnando  nessuno  dei  due  creditor!  abbia  prestato  il  denaro  per  Pac- 
quisto  della  cosa,  ed  io  abbia  comprato  la  cosa  con  denaro  non  loro ; 
imperocchfe,  posto  che  Gaio,  il  seoondo  creditore,  mi  avesse  prestato 
il  denaro  per  pagare  il  prezzo,  facendosi,  in  garanzia,  oostituire  una 
ipoteca  sul  fondo^  egli  sarebbe  preierito  al  primo  creditore  ipotecario 
per  essere  stato  il  suo  prestito  come  la  condizione  dell'acquisto  ^^). 
Ma  qui  h  anohe  il  caso,  dice  Papiniano,  in  oui  il  primo  creditore, 
dovendo  sottostare  al  secondo,  pub  servirsi  del  i%a  offerendi. 

Perb,  sebbene  la  questione  non  sia  risolta  in  modo  esplidto  nelle 
leggi  del  diritto  giustiuianeo,  non  si  comprende  perch^  al  creditore 
anteriore  non  debba  spettare  questo  diritto  quaudo  egli  abbia  un 
interesse  a  servirsene  contro  un  creditore  posterlore,  per  esempio, 
quando  egli  si  trovi  in  possesso  della  cosa,  sulla  quale  anche  un 
creditore  posteriore  ha  un'ipoteca,  e  yoglia  cost  restar  lui  solo  cre- 
ditore ipotecario.  In  questo  caso  gi&  la  Olossa  *)  non  trovava  alcun 
ostacolo  a  concedere  al  creditore  anteriore  contro  il  posteriore  il  ins 
offerendi,  Inoltre,  anche  da  quanto  dice  la  L.  5,  God.  h.  t,  8,  17,  che 
il  primo  creditore,  cio^  non  pu6  esser  costretto  ad  offrire  il  paga- 
mento  al  secondo,  si  pub  oon  buon  fondamento  argomentare  che  il 
diritto  di  offirire  non  gli  sia  negate,  quando  gli  sembri  utile  di  va- 
lersene.  Se  perb  il  secondo  creditore  fosse  in  possesso  della  cosa  e 


^2)  Oomm,  in  lib,  XI  Besponsorum  Papiniani  ad  L.  3  $  I  Dig.  h.  t. 
63)  Vedi  sopra  $  1077  pag.  28  (vol.  XYIII  pag.  201  dell'edizione  tedesca). 
61)  Vedi  sopra  $  1094,  pag.  367-368  (Edi/.  tedesca^  Yol.  XIX,  pag.  303). 
*)  Ad  LL.  1  e  5  Cod.  h.  t.  8,  17. 

GlUck,  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  XX.  51 
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oosl  lui  oome  il  primo  volessero  eseroitaie  il  ius  offerendi,  il  posses- 
sore  dovrebbe  per  la  ben  nota  regola  easer  preferito  al  non  posses- 
sore ^^). 

Ai  semplici  creditor!  chirogrrafari  il  diritto  di  sarroga  non  comx)ete 
in  aloan  modo  ^).  Qaesti  creditori  possono  sottentrare  nel  grado 
ipotecario  di  altri  solo  mediante  an  oontratto  coudaso  col  debitorc, 
di  che  parleremo  in  appresso,  oppore  col  farsi  cedere  formalmente 
Pipoteca  di  quel  creditore  che  essi  soddisfono. 

IL  n  ius  offerendi  spetta  al  creditore  posteriore  oontro  qoalnnque 
creditore  anteriore  indiiferentemente,  e  qnalonqne  sia  la  specie  d'ipo- 
teca  a  lui  spettante,  generale  o  speciale,  convenzionale  o  lec^ale,  pri- 
yilegiata  o  semplice  ^''),  Non  v'ha  dubbio  alcuno  che  spetti  andie 
contro  il  fisoo  ^)  e  contro  la  moglie,  quando,  dopo  sciolto  11  matri- 
monio,  qnesta  abbia  diritto  di  riohiedere  la  dote  ^).  II  ius  offerendi 
pub  essere  eseroitato  anche  contro  quel  creditore  ipotecario,  che  se 
ne  sia  a  sua  volta  servito  contro  un  creditore  a  lui  anteriore,  da  an 
creditore  a  lui  posteriore  '^'^).  Parimente  il  creditore  posteriore  pno 
servirsene  contro  Panteriore  nel  caso  che  il  debitore  abbia  oedato  a 


65)  Vedi  Neousantius,  Tracialus  de  pignoribus  et  hypotheds  pars  V  membr.  t^ 
n.  18  pag.  41  seg. 

66)  L.  10  Cod.  h.  t.  8,  17.  —  Bbrghoff,  Dim.  dt  $$  24  e  30.  ~  Ludolfp, 
Variae  ob8erv€UioneH8  forenses  pars  I  obs.  95.  —  Wbstfhal,  DiriUo  di  pegno 
M  172  e  175  nota  193. 

^T)  Bbbohoff,  Diss,  cit  $  29.  —  Bbgmank,  Diss.  cit.  ^17. 

68)  Di  solito  s'inyoca  la  L.  2  Cod.  de  his  qui  in  prior,  cred^locsueced  8,  18. 
Ma  dalla  legge  non  appare  affatto  che  il  flglio  che  aveva  pagato  al  flaco  on 
debito  del  padre  fosse  anche  creditore  di  qnesto,  oome  non  appare  in  qnal 
modo  il  figlio  sia  succedato  nel  laogo  e  nei  privilegi  del  ftsoo.  Ci6  pao  es- 
sere avvenuto  dunqae  anche  mediante  cessione,  oome  ritiene  il  Cuiaoeo  nolle 
sue  RedUUiones  solemnes  in  Ood.  ad  UMuin  de  his  gtu  in  prior,  cred,  loemn 
suceed.  La  L.  4  Cod.  eod  parla  di  res  puhlica,  il  che  si  riferisce  nel  diritto 
nnovo  anche  alle  cittA.  Vedi  Schwepfs,  IHritto  privaio  romano  M  691  Del 
resto  sebbene  sa  ci(^  non  vi  sia  alcuna  legge  esplicita,  basta  che  rignardo  al 
fisco  non  sia  fatta  alcuna  eccezione. 

69)  L.  Cod.  h.  t  —  Ckusio,  De  iure  offerendi  cap.  7. 

^^^)  L.  5  M  Dig*  de  disir.  pign.  20,  5.  £  ci6  deriva  anche  dalla  stessa  na- 
tura  delle  cose,  poich^  11  creditore  posteriore  pn6  sempre  uaare  11  diritto  di 
sorrogazione  verso  il  precedente.  Vedi  Becmank,  Diss,  at,  ^  17.  —  Wbbt- 
PHAL,  DiriUo  di  pegno  $  176  nota  195.  —  Gbsterding,  Dtrttta  di  psgne  pa- 
gin  a  260. 
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questo  la  oosa  ipotecata  in  pagamento  '^^),  oppare  nel  caso  ohe  il 
^econdo  creditore  Tabbia  comprata  dal  primo  ^^).  Al  oreditore  ante  • 
riore  h  parificato  il  fldeiossore,  il  quale,  in  segoito  al  pagamento 
fattOy  sia  sottentrato  neiripoteca  di  quello,  anche  se  cib  sia  ayyenuto 
mediante  una  oompra-vendita  '^).  Egli  in&tti  oome  fldeiussore  non  pud 
pretender  altro  ohe  di  esser  liberate  da  ogni  obbligazione  o  riBar- 
oito ;  e  per  db  tanto  i  oreditori  posteriori  qnanto  il  debitore  possono, 
runborsandolo  di  oib  che  ha  pagato,  pretendere  da  lui  11  rilascio  del 
pegno  '^*). 

III.  II  creditore  ipotecario^  oontro  il  quale  si  esercita  il  ius  offe- 
rendi,  h  tenuto  ad  aooettare  Poffertogli  pagamento.  Se  egli  rifiuti,  il 
creditore  ofibrente  puo  fare  il  deposito  giudioialey  e  qnesto  deposito 
b  parificato  al  pagamento  effettivo  '^^).  II  pagamento  perb  deve  essere 
complete,  si  pel  capitale  come  per  le  usnre  ed  altri  aooessorii  del 
debito  principale  ai  qnali  si  estenda  Tipoteoa  ''^). 


"^i)  L.  1  Cod.  St  aniitjuior  ered,  pign.  vend,  8, 20.  <  Imp.  Albxandbr  A.  J.^^- 
niofU:  Cum  autem  debitor  ipsi  priori  oreditori  eadem  pignora  in  solutam 
dederit,  vel  vendiderit,  non  magis  tibi  persecutio  adempta  est,  qnam  si  aliis 
eafldem  res  debitor  vendidlBBet  Sed  ita  persequens  res  obligatas  audieris,  si 
qaod  eidem  possessor!  propter  praecedentis  contractus  anctoritatem  debitum 
est  obtuleris  ». 

^72)  L.  6  Dig.  de  disir,  pign.20,5:  a  Cam  posterior  creditor  a  priore  pignus 
emit,  non  tarn  acquirendi  dominii,  quam  servandi  pignoris  sni  causa  intelli- 
gitar  pecuniam  dedisse.  £t  ideo  offerri  ei  a  debitore  potest ». 

'73)  L.  2  Dig.  eod.  20,  5:  «  Fideiassor  conventus  officio  indicis  asaecutus 
est,  ut  emption&B  titulo  praedlnm  creditori  pignori  datam  susciperet.  Nihflo- 
minus  alteri  creditori,  qui  postea  sab  eodem  pignore  contraxit,  offerendae  pe- 
cuniae, qnam  fideiassor  dependit,  cum  usnris  medii  temporis  facaltas  erit. 
Nam  huiasmodi  venditio,  transfeiendi  pignoris  causa,  necessitate  iaris  fieri 
solet  9.  —  L.  5  $  1  Dig.  de  distr,  pign,  20,  5:  c  Si  seca^dns  creditor,  vel  fi- 
deiassor, solata  pecunia,  pignora  susceperint,  recta  eis  offertar,  qoamvis  emp- 
tionis  titulo  ea  tenuernnt  9. 

7«)  WmsTPHAL,  mriito  di  pegno  $  177. 

"7'^)  L.  1]  M  Dig*  b.  t;  L.  1  Cod.  eod.  8,  17;  L.  9  Cod.  de  eolut.  8,  42.  — 
Wbstphal,  $  175  e  nota  193. 

'7<^)  L.  18  Dig.  h.  t.  II  creditore  ipotecario  pa6  ripetere  dal  debitore  tutto 
ci6  che  egli  abbia  pagato  ad  un  altro  creditore  ipotecario  per  dimetterlo  sod- 
disfiaoendolo,  ma  non  pa6  ripetere  inveoe  le  usnre  di  ci5  cbe  pag6  a  titolo 
d'usare  pel  debitore,  perch^  questa  soddisfazione  del  creditore  anteriore  fa 
&tta  da  lui  esclusiyamente  nel  proprio  interesse.  L.  19  (  6  Dig.  h.  t. ;  L.  22 
Cod.  de  pign.  8,  13.  -^  Wbstpbal,  DiriUo  di  pegno  ^  179. 
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Al  contrario  il  creditore  offerente  non  h  obbligato  a  pagare  al 
creditore  anteriore  che  sia  in  poasesso  del  p^no,  i  crediti  ehirogra- 
fari  pei  qaali  quel  creditore  sarebbe  aatorizzato  a  ritenere  il  pegno, 
perch^  qaesto  diritto  di  ritenzione  si  pub  esercitare  solo  contro  il 
debitoie  e  suoi  eiedi,  noa  oontro  i  terzi  "^^ 

IV.  Mediante  il  itu  offerendi,  il  diritto  del  -creditore  jpotecario 
soddisfatto  passa  ipio  iure  airoflforente,  senza  bisogno  di  una  spe- 
dale  cesaioiie. 

Per  vero,  da  qaesta  surroga  nasce  in  sostanza  lo  stesso  rapporto 
che  da  una  qoalsiasi  oeasione,  poich^  non  ostante  la  speciality  del 
caso,  si  tratta  sempre  qoi  di  dirltti  di  oredito.  Anche  fra  Tofferente 
e  il  debitore  non  nasce  danque  un  nnovo  rapporto  obbligatorio,  ma 
I'oflferente  subentra  nel  posto  del  creditore  dimesso  e  ottiene  n^  piti 
n^  meno  che  i  diritti  che  a  questo  spettavano  "^). 

Tattavia  qui  non  pa6  parlarsi  n^  di  un  obbligo  alia  cessione,  n6 
di  una  coazione  del  giudice  a  tal  uopo,  perch^  il  passaggio  del  di- 
ritto nell'offerente,  pel  solo  fatto  ch'egli  abbia  adempiuto  le  obbliga- 
zioni  che  gli  incombono,  h  sempre  considerato  come  qualche  cosa 
che  ay  viene  di  per  s^.  Per  ci5  anche  i  testi  sopra  citati,  che  trattano 
del  iu8  offerendi,  non  parlano  mai  di  cessione  e,  perch^  avvenga  la 
trasmissione  del  diritto,  non  richiedono  che  il  semplice  pagamento, 
oppure,  rifiutandosi  U  creditore  di  acoettarlo,  un  deposito  gindiciale, 
che  notoriamente  ha  gli  effetti  stessi  del  pagamento  '^^j.  £}  pertanto 
un'opinione  del  tutto  inesatta  quella  di  parecchi  scrittori  ^^),  i  quali 
distinguono  fra  il  creditor  seoundus,  ovvero  qui  pigntta  seoundo  loco 
accepit,  e  i  creditori  seguenti,  sostenendo,  riguardo  a  questi  ultimi, 


'T')  L.  20  Dig.  h.  t.  20,  4;  L.  an.  Cod.  etiam  ob  chirogr.  pee.  8,  26  verba : 
a  Qaod  in  secando  creditore  locum  non  habet,  nee  enim  necessitas  ei  impo- 
nitnr  chirographarlam  etiam  debitum  priori  creditori  offerre  ]>.  Lbyber,  Jfe- 
dilationes  ad  Fandectas  vol.  IV  spec  231  medit.  9.  —  Berohoff,  Bissertatio 
de  succeasione  hypoihecaria  ^  31.  —  Becmakk,  Diss.  cit.  %  18.  —  Gestbrdi^g, 
BiriUo  di  pegno  pag.  259. 

^^)  L.  16  Dig.  h.  t.  20,  4.  Cosl  si  Bpiega  anche  perchd  Pofferente  non  posea 
pretendere  le  nsure  delle  usure  pagata  al  creditore  anteriore  dimesso. 

79)  L.  1  Cod.  h.  t.  8,  17. 

SO)  Q.  a  Sande,  De  aottonum  cessione  cap.  6  $  61.  —  Webtphal,  DwiUo  di 
pegno  ^  171  nota  189.  —  Haubold,  Diss.  cit.  de  iure  offerendi  cap.  3  4  !• 
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ohe  il  terzo  creditore  possa  sottentrare  nel  luogo  del  creditore  sod- 
disfatto  solo  per  effetto  di  una  cessione,  alia  quale  per5  il  creditore 
soddisfatto  sarebbe  obbligato,  o  per  lo  meno,  in  caso  di  rifiato,  il 
giudioe  potrebbe  dichiararla  oome  ^0]l  avvenata  ^^j.  Le  leggf  noa 
fanno  questa  distinzione.  Esse  non  parlano  soltanto  del  secondo  cre- 
ditore, ma  espressanfiente  anche  del  terzo  e  anche  questo  deve  sot- 
tentrare nel  posto  del  prlmo  creditore  che  egli  abbia  soddisfatto  col 
fluo  denaro  per  silo  fatto  del  prestato  pagamento.  Paolo  esprime 
cib  come  principio  indiscosso,  qaando  dice  nella  L,  16,  Dig.  h.  t.  ^^) : 

€  Plane  cum  tertias  creditor  primnm  de  sua  peconia  dimisit,  in 
locnm  eins  snbstitnitor  in  ea  qaantitate  qnam    superiori  exsolvit  >. 

La  regola  che  nessnn  diritto  pnb  trasmettersi  ad  altri  senza  il 
consenso  di  qnello  cni  prima  spettava  ^),  regola  sn  cui  si  h  volnta 
fondare  la  necessity  di  una  cessione  nel  diritto  di  surroga,  soffre 
dunque  in  tal  caso  una  eccezione,  n^  ci5  pub  meravigliare,  poich^ 
questo  diritto  riposa,  oome  tutti  sanno,  sopra  un  ius  singular e. 

y.  L'efietto  del  diritto  di  surroga  consiste  dunque  nel  fatto  che 
I'offerente  ottiene  il  posto  e  il  diritto  di  quel  creditore  ipotecario, 
ch'egli  ha  soddisfatto  col  suo  denaro;  ma  nel  riguardo  del  suo  pro* 
prio  credito  e  delFipoteca  che  per  essa  gli  spetta  mantiene  il  x>osto 
che  aveva  flu  da  prima.  Se  pertanto  fra  lui  e  il  creditore  dimesso 
c'^  un  altro  creditore  ipotecario,  Pofferente  resta  posposto  a  questo 
nel  riguardo  del  suo  credito,  perch^  i  diritti  di  questo  non  possono 


81)  Qnest'opinione  fa  gi&  confatata  'mpiamente  anche  dal  Gebterdikg,  Dir, 
di  pegno  ^  24  pagine  261-69.  Merita  di  per6  esaere  confrontato  anche  il  Mclh- 
LENBRUCH,  Lehre  von  der  Cession  der  Forderungsrechie  (Teoria  della  cessione 
dei  crediti)  Greifswald  1817  ^  44  pagine  433-39. 

82)  Sa  questo  testo  di  Paolo  si  pa6  confrontare  anche  Westphal,  Diritto 
di  pegno  $  172  nota  189  pag.  254.  —  Becmann,  Dissertatio  de  successione  ore- 
dUoris  in  alterius  locum  ^  22. 

83)  L.  11  Dig.  de  reg»  iuris  50,  17:  <r  Id  quod  nostrum  est  sine  facto  nostro 
ad  alium  transferri  non  potest  d. 

n  tits  offerendi  ^  anche  una  deroga  alia  regola  della  L,  5  Cod.  de  soluL  S, 
42,  ove  GoRDiANO  rescriye: 

<  Nulla  tibi  ad  versus  creditorem  alienum  actio  superest,  eo  quod  el  de- 
bitam  quantitatem  offerens  ios  obligationis  in  te  transferri  desideras,  cum  ab 
eo  te  nomen  comparasse  non  suggeras;  licet,  solutione  ab  alio  &cia  nomine 
debitoris,  evanescere  soleat  obligatio  ]»• 
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essere  in  alcon  modo  indeboliti  dall^eserdzio  del  iu$  offerendi  ^^).  Se 
iaveoe  il  creditore  o£Earente  h  unmediatamente  saooessiyo  al  creditore 
soddis&tto,  mediaate  la  soddLafazione  di  qofisto  egli  si  h  prooorato 
il  privilegio  tanto  per  rigoardo  al  sao  proprio  credito,  quanto  per 
rigoardo  a  qaello  del  creditore  anteriore  da  Ini  pagato  ^). 

VL  I  vantaggi  ohe  il  diritto  di  sorroga  attribnifloe  aono  i  se- 
gaenti : 

1.^  L'ofrerente  garantisoe  eon  ci5  il  sao  diritto  di  pegao  oontro 
il  pericolo  che  tatti  i  suoi  diritti  gli  siano  real  vani  da  un^aliena- 
zione  fiitta  dal  preoedente  creditore.  Senza  reseroizlo  di  qaesto  iu$ 
offerendi  egli  non  potrebbe  in  altro  modo  impedire  la  vendita  del 
\yegao.  Goal  rescrivono  gl'imperatori  Dioglbziano  e  Majssimiano 
nella  L.  3,  God.  ei  anUq.  cred.  pign.  vend.,  9,  19 : 

c  Qnominoa  creditor,  qol  antea  pignus  acoepit,  distrahat,  non  offe- 
rendo  aeooDdoa  priori  debitnm  interpellare  non  potest  >. 

2.^  In  ispedal  modo  per5  si  manifesta  Patilitft  del  iu$  offerendi 
nel  caso  che  il  creditore  anteriore  abbia  nnUpoteca  generale  e  il  po- 
steriore  solo  nna  spedale  e  il  prime  scelga  appnnto  i>er  aoddis&rsi 
la  cosa  an  cni  grava  Pipoteca  speciale.  Qni  il  mezzo  piil  efflcaoe  per 
salvare  Pipoteca  speciale  h  qnello  di  dimettere,  mediante  pagamento, 
il  prime  creditore  avente  ipoteca  generale  ^^). 

3.®  II  creditore  posteriore  pnb  anche  invece,  mediante  Peaerdzio 
del  iu8  offerendi,  rioadre  ad  ottenere  la  vendita  del  pegno,  che  per 
avventura  11  creditore  anteriore  oataoolaaae  ^).  Maboiano  in&tti  in- 
segna  che  in  tal  caao  il  creditore  poateriore  h  antorizzato  ad  alie- 
uare  il  pegno.  L.  6,  pr.  Dig.  de  distr.  pign.,  20,  5 : 

c  Maboianus,  libro  singulari  ad  formulam  hypotheeariam.  Gam 
secnndna  creditor,  oblata  priori  pecania,  in  locum  eias  aucceaalt,  ven- 
ditionem  ob  pecaniam  aolntam  et  creditam  recte  &cit  ». 


8«)  L.  16;  L.  29  Dig.  h.  t.  20,  4.  Hovackbr,  Prine^  iurii  otmZw  1 1  ^  1217. 
Gbsterdino,  pag.  261. 

»)  L.  12  W  Dig.  h.  t;  L.  22  Cod.  d$  pign.  8,  13.  FitAirrcKius,  Oomm.  ad 
Dig.  h.  t.  nameri  70-71. 

86)  Vedi  BsOK,  IH$$erkUio  de  sueoeaiione  creditorum  i  6. 

s~)  Wbstphal,  Dir.  di  pegno  f  1 180.  —  Bibkkbb,  DUieriatio  tietem  praee^ua 
eommoda  e»  iure  offerendi  eredUoribm  hypotheearus  eeoundii  adversue  priores  eom- 
petenU  $  9.  —  Gestbbding,  op.  cit.  pag.  269. 
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Gib  poi  h  confermato  anche  da  una  costituzione  degli  imperatori 
DioOLEZiANO  e  Massidiiano,  la  L.  8,  Ood.  h.  t.,  8,  17: 

c  Diversis  temporibus  eadem  re  duobns  iore  pignoris  obligata,  earn, 
qui  prior  data  mutna  pecunia  pignus  acoepit,  potiorem  haberi  certi 
ao  manifesti  iuris  est;  nee  alias  secundum  creditorem  distrahendi 
potestatem  huius  pignoris  consequi  nisi  priori  creditor!  debita  iuerit 
soluta  quantitas  2». 

4.^N  Anche  al  primo  creditore  giova  il  ius  offermdi  nel  caso  che 
egli  abbia  garantito  pel  debitore  a  un  creditore  posteriore  e  yerso 
questo  quindi  la  sua  prima  ipoteoa  non  valga.  In  tal  caso,  medlante 
il  pagamento  di  questo  creditore,  pub  sottentrare  nella  sua  ipoteca 
e  oosi  ottenere  la  preferenza  di  fronte  a  tutti  gli  altri  creditori.  II 
caso  pub  avvenire  per  la  moglie  del  debitore,  la  quale  abbia  garan- 
tito pel  marito^). 

5.^  Infine  I'offerente,  mediante  la  soddisfazione  del  primo  credi* 
tore,  pub  ottenere  il  possesso  della  cosa  e  cosi  anche  un  diritto  di 
ritenzione  pei  crediti  semplicemente  chirografarii  contro  il  debitore 
o  suoi  eredi,  che  richiedano  il  pegno  ^^). 

Go^  si  spiega  perchb  le  leggi  dicano  che  il  creditore  il  quale  fa 
uso  del  ius  offerendi  con  cib  conferma  il  suo  diritto  {confirmat  sibi 
iti8  8uum  ^). 

2.^  'Sel  grade  ipotecario  di  un  creditore  si  pub  anche  succedere 
fnediatamente  per  effetto  di  un  contratto  conduso  col  debitore,  e  cib 
in  tre  modi: 

a)  Quando  alcuno  presta  denaro  al  debitore,  per  soddisfare  con 
esso  un  creditore  ipotecario,  e  si  riserva  espressamente  la  surroga 
nel  grado  ipotecario  del  creditore  soddisfatto.  Perb  questa  successiono 
non  spetta  a  chiunque  pel  solo  fatto  che  col  denaro  suo  sia  stato 
soddisfatto  un  creditore  ipotecario,  ma  in  primo  luogo  il  denaro  deve 
essere  stato  dato  al  debitore  espressamente  per  lo  soopo  della  sod- 
disfazione di  un  credito  ipotecario,  secondariamente  poi  dey'esser  stato 


8?)  Vedi  Beck,  Diss,  cit  4  6. 

s^)  CoGCBio,  Ius  eivUe  controversum  libro  XX  tit.  V  q.  5.  in  App.  de  iure 
offerendi  $  4  in  fine.  —  Birknbr,  Diss.  cit.  $  7.  —  GrESTEEtDiKO,  Diritto  di 
pegno  pag.  272. 

^)  L.  22  Cod.  de  pign.  8,  13;  L.  1  Cod.  qui  poiiares  inpign.  8,  17. 
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dato  colla  condlzione  espreasa  di  ottenere  Pipoteca  di  quel  creditore 
sotteutrando  aache  nel  sao  grado.  Se  qaeste  dae  oondizioni  si  8oao 
avyerate,  tosto  ohe  il  creditore  sia  stato  soddisfatto,  il  fornitore  del 
denaro  sabentra  ipso  iure  nel  laogo  di  qaello,  precisamente  oome  se 
qaello  stesao  gli  avesse  oedato  la  sua  ipoteca  ^^).  I  segaenti  testi  del 
diritto  romano  oonfermano  la  verity  di  qaesti  principii: 

L.  3,  Dig.  quae  res  pign.,  20,  3:  c  Paolus,  libra  tertio  Qtiaestionum, 
Aristo  Neiatio  Prisco  soripsit,  etiamsi  ita  oontractatos  sit,  ut  ante- 
oedens  dimitteietur,  uon  aliter  in  ins  piguoris  saooedet,  nisi  conve- 
nerit  at  sibi  eadem  res  esset  obligata.  Neque  enim  in  ins  primi  sac- 
cedere  debet,  qai  ipse  nihil  oonvenit  de  pignore;  qao  casa  emptoris 
caosa  melior  efficietur  ^).  Deniqae   si  antiqaior  creditor  de  pignore 


01)  VoBT,  Comm,  ad  Pand,  fa.  t.  ^  34.  —  Fabko,  Codex  deJuUHonum  foren- 
stum  libro  VIII  tit.  IX  def.  3-4.  —  Born.  Dissertatio  de  iure  illius,  emus  pe- 
cuma  creditor  aUerius  fuU  dmissus,  Argentorati  1668  cap.  I  $  5.  •—  Becuamk, 
Diss*  de  successione  ereditoris  ^15.  —  Westphal,  Diriiio  di  pegno  ^  35.  Che 
in  tal  modo  poi  si  posaa  acqaistare  anche  la  posizione  di  creditore  privile- 
giato,  ci  ^  iDsegnato  dalia  L.  24  Dig.  de  rebus  aucL  tiuZ.  poss.  42,  5.  A  dir 
▼ero  non  h  richiesto  per  queeto  caso  an  contratto  cosi  esplicito  come  per  la 
snrrogazione  nell'ipoteca  d'lin  altro.  Anche  qni  per6  occorre  per  lo  me^o  che 
il  denaro  sia  stato  dato  al  debitore  e  da  lui  ricevuto  colla  condizione  di  di- 
niettere  con  esso  il  creditore  privilegiato.  Ci5  ha  dimostrato  Begmann,  loc 
cit.  contro  Carpsoyio,  pars  I  const.  28  def.  134.  N^  diversamente  pnd  essere 
inteea  la  L.  2  Dig.  de  cess.  bon.  42,  3  dove  Ulpiano  dice: 

a  In  personalibos  actionibns,  qni  postea  quidem  contraxerunt,  vemm  ut 
pecnnia  eornm  ad  priores  creditor^  proveniat,  in  locam  eorum  snccednnt  ]». 

Le  parole  verum  tUj  ecc,  non  possono  qui  significare  altro  che  ea  inien- 
Uane  vi,  ecc,  e  ce  lo  insegnano  anche  i  Basilidy  che  cos)  tradacono:  ol  ^xv£t. 

ffcvrt^  if*  9  "^^^  TCfiiTOii  ^o&ivat  oaveiffrai;,  e't;  rev  tottov  auTcjv  ua»  uttf^yptrcu,  (^Bos,  IX, 

5,  2).  Vedi  pure  MiiHLBNBRUCH,  Lehre  von  Cession  (Teoria  della  cessione  dei 
credit!)  $  44  pag.  440  nota  55. 

^  Qneste  parole  significano,  secondo  le  interpreta  giastamente  il  CuiACio 
(Comm.  in  Ub.  Ill  QwaesHonum  Pauli  ad  h.  1.)^  che  ^  meglio  comprare  una 
cosa  ipotecata  dal  debitore  in  modo  che  col  prezzo  si  soddisfaccia  11  creditore 
ipotecario,  anzi  clie  dare  al  debitore  il  danaro  perch^  paghi  il  suo  creditore. 
Nel  primo  caso  infatti  anche  senza  speciale  riser va  si  subentra  nel  posto  del 
creditore  pagato  col  nostro  danaro,  nel  secondo  invece  no.  La  ragione  di 
questa  differenza  sta  in  ci6,  che  nel  primo  caso,  in  cui  il  debitore  oessa  di 
esser  proprietario  della  cosa^  piii  facilmente  che  non  nel  secondo,  in  cni  la 
cosa  rimane  propriety  del  debitore,  si  pa6  ammettere  essere  stata  volenti  del 
debitore  che  il  compratore  subentrasse  nei  diritti  del  creditore  dimesso.  Nel 
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vendendo  oum  debitore  pactum  interposuit,  posterior  autem  creditor 
de  distrahendo  omisit,  non  per  oblivionem  sed  cum  hoc  ageretur  ne 
posset  yendere,  videamns  an  dici  possit  hucosque  transire  ad  emn 
ius  prioris  ut  dlstrahere  pignns  huic  liceatf  ^).  Quod  admittendum 
existimo.  Saepe  enim  quod  quis  ex  sua  persona  non  habet,  hoc  per 
extranenm  petere  potest  >. 

L.  12,  §  8,  D.  h.  t.,  20,  4 :  c  Maboianus,  Ubro  singulari  ad  formu- 
lam  hypothecariam.  A  Titio  mutuatus  pactus  est  cum  illo  ut  ei  prae- 
dium  suum  pignori  hypothecaeve  esset;  delude  mutuatus  est  pecuniam 
a  Maevio  et  pactus  est  cum  eo  ut,  si  Titio  desierlt  praedium  teueri 
ei  teneatur.  Tertius  deinde  aliquis  dat  dkutuam  pecuniam  tibi,  ut 
Titio  solveres  et  paciscitur  tecum,  ut  idem  praedium  ei  pignori  hypo- 
thecaeve sit  et  locum  eius  subeat.  Num  his  medius  tertio  potior  est, 
qui  pactus  est  ut,  Titio  soluta  pecunia,  impleatur  condicio,  et  tertius 
de  sua  neglegentia  queri  debeat?  Sed  tamen  et  hie  tertius  creditor 
secundo  praeferendus  est  ». 

Seoondo  questa  legge,  il  terzo  non  creditore  ipotecario,  il  quale 
procuri  al  debitore  denaro  per  pagare  un  creditore  ipotecario  sotto 
la  condizione  di  sottentrare  nell'ipoteca  di  quelle,  deve  sottentrare 
in  quel  posto  anche  se  un  altro  creditore  posteriore  a  quel  prime 
avesse  ottenuto  dal  debitore  I'assicurazione  che,  una  volta  pagato  il 
prime,  egli  otterrebbe  quel  grade. 

II  nuoYO  creditore,  col  cui  denaro  fu  pagato  il  prime,  deve  anche 
in  questo  case  esser  preferito  al  secondo;   perch^  il  prime  creditore 


eecondo  caao  pertanto  questo  subingreseo  nei  diritti  d^l  creditore  soddis&tto 
col  proprio  danaro  deve  eesere  state  posto  come  condidoDe  esplicita.  Vedi 
Westphal,  DiriUo  di  pegno  ^  172  nota  190  pag.  261. 

^)  Questa  qnestione  si  riferisce  al  case  in  cui  chi  ba  sborsato  il  danaro  per 
la  soddisfazioDe  del  creditore  ba  convenuto  mediante  contratto  col  debitore 
di  sottentrare  nel  grade  ipotecario  del  creditore  dimesso.  In  tal  case  egli 
sottentra  nei  diritti  di  questo.  Se  pertanto  il  creditore  dimesso  si  era  in  en- 
gine riservato  con  patto  speciale  il  diritto  di  vender  sabito  il  pegno  in  case 
di  mancato  pagamento,  tal  diritto  passa  ancbe  al  creditore  sarrogato,  sin  nel 
case  cbe  questi  avesse  come  creditore  posteriore  conduso  un  patto  contrario, 
cio^  11  pactum  ne  pignm  venderetur,  Egli  infatti  ha  acqnistato  era  il  diritto  di 
vendere  il  pegno,  mentre  prima  non  avrebbe  avuto  tal  fiaooltii  o  i>er  lo  meno 
non  I'avrebbe  avuta  senza  la  triplioe  dennncia  fatta  inutilmente  al  debitore. 
Per  tal  modo  si  spiegano  ancbe  le  ulUme  parole  del  nostro  teste. 

OliIcK,  Comm.  Pandette.  ->  Lib.  XX.  52 
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avrebbe  potato,  BmaUxe  senza  il  consenso  del  debitore,  oedere  il  suo 
diritto  ad  ua  terzo  contro  il  pagamento  del  suo  credito,  nh  U  seoondo 
oreditore  avrebbe  potato  lamentarsi:  ora,  11  pagameato  avvenato  per 
Pintermediario  del  debitore  deve  parificarsl  a  ana  oessione,  posto  che 
qai  non  si  trattaya  di  una  condizione  11  cai  adempimento  dipendesse 
dall'arbitrio  del  debitore  ^^). 

L.  1,  God.  de  his  qui  in  prior,  cred.  loeum  8ucoed.y  8, 18:  «c  Impp.  Se* 
VEBUs  et  Antoninus  A.  A.  Maroellin<ie.  Non  omniao  saooedant  in 
locam  hypothecarii  creditoris  hi,  qaoram  peoania  ad  creditorem 
transit.  Hoc  eniin  tano  observatar,  cam  is  qai  pecaniam  postea  dat 
sab  hoc  pacto  credat,  at  idem  pignns  ei  obligetar  et  in  locum  eios 
snccedat.  Qaod  cum  in  persona  tua  lactam  non  sit  (iudicatom  est 
enim  te  pignora  non  aocepisse),  frastra  patas  tibi  aaxilio  opus  esse 
constitutionis  nostrae  ad  eam  rem  pertinentis  t>  ^), 

In  uessun  testo  ^  detto  che  per  sottentrare  nel  posto  del  creditore 
soddisfatto  occorra  in  tal  caso  il  consenso  di  questo  ^^).  B  difatti,  se 
questo  consenso  non  occorre,  ma  il  passaggio  del  diritto  avyiene  di 
per  Bh  quando  h  uu  creditore  posteriore  che  col  proprio  denaro  di- 
mette  un  creditore  anteriore,  i)erch&  dovrebbe  nel  caso  presente  esaer 
neoessario,  meutre  tutta  la  differenza  fra  i  due  casi  sta  in  cib,  che 
qui  accade  colPintermediario  del  debitore  (il  quale  pure  ha  indub> 
biamente  il  diritto  di  liberar  la  sua  cosa  dall'ipoteca  sdddisiaoendo 
il  sao  creditore),  quelle  che  nelPesercizio  del  ius  offerenAi  aooade  im- 
mediatamente  per  opera  del  creditore  posteriore? 

i^)  II  seoondo  caso  di  successione  mediata  nel  grado  ipotecario 
di  altri  ^  quando  alcuno  concede  al  debitore  di  alienare  la  cosa  ipo* 
te<3ata  a  lui,  per  soddisfare  col  prezzo  un  altro  creditore  cui  spetta 
ipoteca  su  d'uu'altra  cosa  del  debitore.  Anche  qui  quel  primo  credi- 


»^)  Vedi  Webtphal,  Dtr.  di  pegno  f  172  nota  190  pag.  259. 

^'0  Non  si  pu6  determinare  con  precisione  a  quale  costitazione  si  alluda 
quiy  Be  alia  L.  1  Cod.  h.  t.  8,  17,  alia  L.  10  M  Dig.  quae  infr.  cred.  42,  t^', 
o  al  rescritto  presente  stesso.  Quesfaltima  per6  mi  sembia  la  cosa  piii  pro- 
babile. 

03)  II  contrario  ^  state  sostenato  dallo  Schabfbr,  DisaeriaUo  de  suweftume 
in  kypotheoam  ex  paoto  cum  debitare  wUo  ^  6,  ma  le  leggi  bu  cui-qaest'optnioBe 
si  suol  fondare  non  si  riferisoono  al  nostro  argomento  (L.  16  pr.  Dig.  depactii 
2,  14;  LL.  7,  8  Cod.  de  her,  vel  aotione  vendita  4.  39). 
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tore  sottentra  nel  grado  delFaltro,  che  fu  pagato  non  col  buo  denaro, 
bensi  col  prezzo  di  una  cosa  a  loi  ipotecata,  pnrcb^  per6  egli  si  sia 
riservato  il  diritto  di  surroga  nellMpoteca  e  nel  grado  Btesso  del  ore- 
ditore  soddisfatto.  Ci6  appare  dal  segaente  testo: 

L.  12,  §  9  Dig.  h.  t.,  20,  4:  «  Maboianus,  libro  singulari  ad  for- 
mulam  hypotheoo^iam.  Si  tertius  creditor  pignora  sua  distrahi  per- 
mittit  ad  hoc  ut,  priori  pecania  soluta,  in  aliud  pignus  priori  sucoedat, 
suocessurum  eum  Papinianus  libro  XI  Besponsorum  soripsit;  et  omnino 
8ecundu8  creditor  nihil  aliud  iuris  habet,  nisi  ut  solvat  priori  et  loco 
eius  sucoedat  ». 

Anohe  qui  non  c^^  bisogno  di  alcuna  speciale  cessione  da  parte  del 
creditore  soddisfatto,  perch^  si  f^Mscia  luogo  alia  successione;  basta 
che  il  creditore  sia  soddisfatto  completamente  col  denaro  ricavato 
dalla  vendita  del  pegno  ^). 

o)  Infine  ha  luogo  questa  successione  mediata,  quando  alcuno 
compra  daldebitore  un  fondogravato  d'ipoteche;  egli  suocede  in  tal 
caso  nelle  ipoteohe  di  quel  creditori  che  sono  pagati  col  prezzo,  senza 
bisogDO  di  una  particolar  conyenzione  col  debitore  o  d'una  cessione 
del  creditori,  ed  h  protetto  contro  tutti  colore  che  abbiano  diritti 
pari  od  inferiori  a  lui  ^),  Questi  ultimi  perb  hanno  il  diritto  di  pa- 
gare  al  compratore  il  prezzo  colle  usure  del  tempo  trascorso  e  cosi 


^'')  Di  opinione  diversa  ^  PHaubold,  Diss,  de  iure  offerendi  cap.  I  $  3  capi- 
tolo  III  in  fine.  Vedi  per6  Gestsrdiko,  DiriUo  di  pegno  pag.  S278  seg. 

^)  BACHOviOy  De  pig}ioribu8  libro  IV  cap.  16. —  We8Tphal,  Diritto  di  pegno 
$  174.  —  Haubold,  Dies,  de  iure  offerendi  cap.  HI  $  4.  —  GbstbrdinG;  Dir. 
di  pegno  pag.  280.  —  Muhlbkbrucu,  Lehre  von  Ceesion  (Teoria  della  cessione 
del  crediti)  i  44  pag.  439.  Alcani  acrittori  sostengono  che  il  compratore  della 
coea  ipotecata  deve  qui  pare  metter  per  condisione  il  soddis&cimento  del 
creditore  col  sno  danaro.  Cos)  il  Mudabus,  Ad  UL  Dig,  de  pignorihm  et  hypo- 
theeia  pag.  363  e  PHofackbr,  Prine^  iurie  cmUe  I  %  1218  in  fine.  Qaesta 
opinione  per6  contraddice  evidentemente  alia  L.  3  Dig.  quae  res  pignari  20,  3 
dove  la  distinzione  fra  chi  compra  dal  debitore  an  fondo  gravato  da  ipoteca 
e  chi  semplioemente  procara  danaro  al  debitore  per  dimettere  11  sao  credi- 
tore ipotecario  ^,  in  questo  rigaardo  appanto,  esposta  in  mode  nettiBsima 
Inoltre,  le  leggi  riferite  nel  teste  non  riohiedono  altro  se  non  che  i  creditori 
ipotecari  siano  stati  eifettiYamente  soddisfiitti  col  prekzo.  La  L.  3  Dig.  quae 
res  pign.  20,  3,  che  d  decisiva  sa  questo  panto,  fa  interpretata  gii^  aopra  alia 
lettera  a. 
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oostringerlo  a  cedere  a  sua  volta  la  cosa.  Gi5  h  provato  dai  segaenti 
testi : 

L.  3,  Cod.  de  hi8  qui  in  prior,  ored,  loc,  8uceed.j  8, 18:  €  Imp.  Ale- 
xander &L.  Valenti.  Si  potiores  oreditores  peoania  toa  dimissi  sanr, 
quibas  obligata  fait  possessio,  quam  emisse  te  dicis,  ita  at  pretiam 
perveniret  ad  eosdem  priores  oreditorea,  in  ius  eorum  sacoessisti ;  et 
contra  eos  qui  iaferiores  illis  fuerant  iusta  defensione  te  taeri  potes  >. 

L.  17,  D.  h.  t.,  20,  4 :  <c  Paxjlus,  libra  sexto  Besponsarum.  Bam  qui 
a  debitore  suo  praedium  obligatum  oomparavit  eatenos  taendam, 
qoatenas  ad  priorem  creditorem  ex  pretio  pecania  pervenit  ». 

L.  3,  §  1  Dig.  de  dietr.  pign,,  20,  5:  «  PAPmrANUS,  libra  teriio  Re- 
spansarum*  Si  tamea  debitor,  noa  iatervenieate  creditore,  pignos  veu- 
diderit,  eiusque  pretium  priori  ereditorl  solvent,  emptori  poterit  ot^ 
ferri  quod  ad  alium  creditorem  de  nummis  eius  perveuerit  et  osarae 
medii  temporis,  nihil  enim  interest  debitor  pignus  datum  vendidit 
an  denuo  pignori  obliget  i>. 

Del  resto,  qualunque  terzo  possessore  di  un  pegno  pu5,  se  oonve- 
nuto  dal  creditore,  pretendere  la  cessione  del  diritto  di  pegno  oontro 
pagamento  del  credito,  facendolo  oostringere  a  cio  dal  giudice  ^'''. 
Anzi,  in  caso  di  rifiuto  da  parte  del  creditore,  la  cessione  si  pno 
considerare  oomo  avvenuta,  e  il  diritto  di  pegno  quindi  viene  giadi- 
cialmente  attribuito  al  terzo  possessore  che  pub  valersene  anche 
contro  i  creditori  ipoteoarii  posteriori  ^^).  II  possessore  pub  anohe, 
mediante  nxi'exceptio  doli  ^),  che  suol  chiamarsi  Vexceptio  cedendarum 
actionum,  riftutare  il  pagamento  del  debito  fin  che  non  gli  siano  ce- 
duti  i  diritti  del  creditore  ipotecario  *). 

Sorge  ora  la  questioue  se  il  creditore  ipotecario  posteriore  non 
possa,  anche  senza  contratto  e  senza  cessione,  ottenere  per  efletto  di 
una  sentenza  vittoriosa  contro  il  creditore  anteriore,  un  privilegio 
contro  di  questo  e  subentrare  quindi  nel  suo  posto.  Possono  inuna- 
ginarri  due  casi.  O  il  creditore  ipotecario  posteriore  fu  attore  contro 


^)  L.  ]9  Dig.  h.  t.;  L.  12  $  1   Dig.   quibus  madia  pignus  vel  hypath,  sciv. 
20,  6. 

100)  Becmann,  Diss,  cit  $  1^. 

1)  L.  65  Dig.  de  evict.  21,  2. 

2}  L.  21  Cod.  de  fideiuss.  8,  41.  —  Westphal,  JDir.  di  pegno  i  281. 
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Fanteriore  e  ottenne  coatro  di  lai  sentenza  yittoriosa,  nella  quale  fu 
diohiarato  oreditore  privilegiato  su  lai,  oppure  fa  semplioemente  as- 
solto  come  conveaato  dall'azione  ipotecaria  del  creditore  anteriore. 
Nel  primo  caso  deye  darsi  risposta  affisrmatiya  alia  qaestione,  per  la 
ragione  che  ana  deoisione  del  gladioe  passata  in  cosa  giadicata  fa 
stato  fra  le  parti  ^).  Ma,  sappoaiamo  che  il  debitore  abbia  ipoteoato 
an  fondo  a  tre  creditori,  Pano  dopo  Faltro,  e  che  11  terzo  abbia  con- 
trastato  yittoriosamente  la  priority  al  primo.  Pa6  in  tal  caso  il  se- 
condo  segaitare  a  far  yalere  la  sua  priorit*^  centre  il  terzo  Y  Parrebbe 
che  ci6  fosse  faor  di  dabbio,  perch6  ana  res  inter  alios  itidioata  non 
pab  naocere  ad  an  estraneo  ^). 

Perb  se  il  terzo  doyesse  cedere  dinnanzi  al  seconds,  a  che  gli  ser- 
yirebbe  la  priority  contrastata  oontro  il  primo  creditore  t  Pereffetto 
della  decisione  giadiciale  egli  h  sabentrato  nel  posto  del  primo  cre- 
ditore; se  pertantoegli  non  pnb  escladere  il  secondo  in  nome  proprio 
mediante  Vexceptio  rei  iudicatae,  lo  pab  escladere  ex  iure  primi  credi- 
toris  nel  posto  del  qaale  h  eutrato  per  efifetto  delta  sentenza;  onde 
pab  qni  farsi  yalere  il  prindpio  espresso  da  Paolo  ^) :  c  Saepe  qnod 
qais  ex  saa  persona  non  habet,  hoc  per  extranenm  petere  potest  :». 

Diyersaniente  corre  la  cosa  nel  secondo  caso,  qaando  cio^  il  credi- 
tore posteriore  che  si  troya  in  possesso  del  pegno  sia  conyennto  dal<* 
Fanteriore  e  yinca  soltanto  come  conyennto.  La  sentenza  che  lo  as* 
solye  dalle  pretese  delFattore  non  gli  riconosce  infatti  anoora  il  diritto 
di  priority,  precisamente  come  nessnno  affermerebbe  che  la  sentenza 
che  assolye  alcano  da  ana  riyendicazione  perch^  Fattore  non  fornl 
la  proya  della  saa  propriety,  riconosca  per  tal  modo  la  proprietd*  al' 
conyennto  ^). 

Se  dnnqae  fra  il  creditore  conyennto  e  il  creditore  yinto  ce  n'6  un 
altro  di  mezzo,  la  sentenza  assolatoria  non  pab  fare  stato  in  alcun 
modo  contro  qnest'altro,  e  il  yincitore  non  pab  yalersene  se  non 
contro  qaello  dalFazione  del  qnale  h  stato  assolto.  Qaando  dnnqae 


3)  L.  63  Dig.  de  re  iudieata  42,  1  -,  L.  207  Dig.   de  regidia  iuris  50,  17.  — 
Beomank,  Diss.  cit.  $  20. 

4)  L.  1  Dig.  de  exo.  rei  iud.  44,  2. 

^)  L.  3  in  fine  Dig.  quae  res  pign,  20,  3. 
6)  L.  15  Dig.  de  exc,  rei  iud.  44,  2. 
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il  secondo  creditore  agisca  oontro  di  lai  coll'azione  ipotecaria,  egli 
deve  tosto  rilasdargli  il  pegno. 

Ma  ohe  oosa  doyr4  deddersi,  se  il  primo  creditore,  ohe  perdetto  la 
lite  oontro  il  terzo,  si  riyolga  poi  oontro  il  seoondo  il  quale  per  av- 
yentora  si  troyi  in  possesso  del  i^egnol  Ne  avr^  egli  il  dirittoY 
Senza  dubbio. 

,  L'assoluzione  del  oonvenato  nel  primo  processo  non  signified  gi^ 
an  disoonoscimento  assolnto  del  diritto  delPattore;  qnella  dedsione 
dunque  non  pa5  yenir  qui  in  qnestione,  perch^  res  inter  alios  acta. 
E  se  la  proya  della  sua  prioritik  riesoe  qni  all'attore  meglio  che  oontro 
il  terzo  creditore,  egli  ha  diritto  al  rilasdo  del  pegno.  Ma  potrii  ora 
il  terzo  creditore,  per  effetto  della  yittoria  da  Ini  ottennta  preoeden- 
temente  contro  il  primo  creditore,  pretendere  da  questo  il  rilascio 
del  pegno  f  No,  oertamente.  Peroh^  la  sentenza  a  loi  &yoreyoIe  non 
fece  ohe  assolyerlo  dalPobbligo  del  rilasdo.  Inyece  ora  si  tratta  di  on 
rapporto  diyerso.  II  primo  creditore  h  possessore  del  pegno  e  rioo- 
iiosduto  con  sentenza  primo  creditore.  Cost  si  spiega  il  difficile  testo 
diPAOLO,  trattodallibroS  delle  qnestioni,  e  che  cosUtnisoe  laL.16, 
Dig.  h.  t.,  20,  4: 

<r  Olandins  Felix  emndem  fondnm  tribns  obligayerat,  Eutychianae 
primum,  deinde  Turboni,  tertio  loco  alii  creditori.  0am  Eutyohiana 
de  inre  suo  dooeret,  saperata  apud  iudioem  a  tertio  creditore  non 
provocaverat.  Tarbo  apad  alium  iadicem  yictns  appellayerat.  Quae- 
rebatnr,  atrum  tertius  creditor  etiam  Turbonem  superare  deberet,  qni 
primam  creditricem:  an,ea  remota,  Tarbo  tertium  exdaderetY  Plane 
cam  tertias  creditor  primam  de  saa  pecunia  dimisit  in  locum  dus 
substituitur  in  ea  quantitate  quam  superlori  exsolyit.  Faerunt  igitur 
qui  dicerent  hie  quoque  tertium  creditorem  potiorem  esse  debere; 
mihi  nequaquam  hoc  iustum  esse  videbatur.  Pone,  primam  creditrioem 
iudido  conyenisse  tertium  creditorem,  et  exceptione  alioye  quo  modo 
a  tertio  superatam;  numquid  adyersus  Turbonem,  qui  secundo  loco 
crediderat,  tertius  creditor  qui  primam  yicit  exceptione  rei  iudicatae 
uti  potest  t  Aut  contra,  si  post  primum  indicium,  in  quo  prima  ere- 
ditrix  superata  est  a  tertio  creditore,  secundos  creditor  tertium  obti- 
nuerit,  poterit  uti  exceptione  rei  iudicatae  adyersus  primam  credi- 
tricem f  NuUo  modo,  ut  opinor.  Igitur  nee  tertius  creditor  sucoessit 
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ia  eias  locum,  qaem  exdasit,  nee  inter  alios  res  indioata  alii  pro- 
desse  aut  nooere  solet;  sed  sine  praeiudlcio  priorls  sententiae  totum 
ins  alii  creditori  integrum  relinquitur  ]». 

Dov'6  dunque,  quando  sMnterpreti  rettamente,  quel  oirculus  inextri- 
eabilis  che  ACKlUBSio  '^)  e  con  lui  pareochi  autori  modem!  ^)  hanno 
creduto  di  trovare  qui,  e  per  oui  il  Leibnitz  ^)  ha  creduto  di  dover 
mettere  questo  fra  i  casiiB  perplexit  ^% 

Tutti  i  principii  fln  qui  esposti  non  so£frono  eooezione  neppure  di 
ironte  al  fisoo,  e  per  ci5  6  del  tutto  inesatta  Popinione  dell'HELLFBLD, 
il  quale  sostlene  che  chi  paga  al  fisco  subentra  senz'altro  nei  diritti 
di  quello.  Le  leggi  ^0  c'insegnano  proprio  11  contrario. 


T)  Gloesa  ad  L.  16  Dig.  fa.  t. 

^)  Bbck,  Diss,  de  ^uccemone  ored,  $$  16-17. 

&)  DiaaertaUo  de  earibus  perplexis  n.  32. 

10)  Vedi  WssTPHAL,  IHritto  di  pegno  $  172  nota  189  pag.  254  aeg.  —  Bbg- 
MANN,  Diss.  cit.  W  20-22. 

11)  L.  5,  L.  7  Cod.  de  priv.  fied  6,  73.  Vedi  Wbstphal,  loc.  cit.  pag.  261.. 
—  Thibaut,  FandeUe  II  $  654. 


TITOLO  V. 


De  distractione  pignorum  et  hypothecarum 


§§   1098  e  1099. 
Quando  abbia  luogo  alietMzione  del  pegno. 

XJno  degli  effetti  essenziali  e  piti  importanti  del  pegno  h  che  esao 
attribaisoe  al  creditore  il  diritto  di  vendere  la  oosa  ipotecata  per 
Boddisfarsi.  Questo  diritto  h  tanto  essenziale  al  pegno  ohe  esao  non 
pa5  esaere  eBoloBO  n^  per  contratto,  n^  per  testamento,  nh  per  qual- 
fiasi  riflerva  del  debitore,  ma  solo  oeasa  ooireatingaersi  del  debito  ^^). 
II  creditore  pno  eseroitare  questo  diritto,  tanto  se  possiede  qaanto 
Be  non  poesiede  la  cosa  ipoteoata,  e  nell'oltima  ipoteei  senza  bisogno 
di  procorarsene  prima  il  poeaesso,  come  molti  aoatengono  ^^),  mediants 
I'azione  ipotecaria.  Le  leggi  infatti  cUnaegnano  che  il  creditore  pno 
vendere  coal  il  .pegno  manuale  come  I'ipoteoa  ^*).  Gertamente  perd, 
nel  caao  che  egli  non  posaa  oonaegnare  al  compratore  la  cosa  perch^ 
non  la  poaaiede,  gPincombe  I'obbligo  di  oedere  1  aaoi  diritti  al  com- 
pratore afiQuch^  queati  aia  in  grado  di  procorarai  da  a^  atesao  il  pos- 
aeaao  mediante  Pazione  ipotecaria,  come  appunto  inaegua  Paolo  nel 
auo  libro  1  dei  Deoreti  (L.  13,  Dig.  h.  t.,  20,  5): 

€  Creditor,  qtli  lore  auo  pignua  distrahit,  iua  auum  cedere  debet 
et,  ai  pignua  poasidet,  tradere  utiqne  debet  possessionem  >. 

In  nesaun  caao  perb  il  creditore  pub  paasare  alia  vendita  del  pegno, 


1^  L.  1,  lu  2  Cod.  deb.  vendiL  pign,  impedire  non  posse  8,  28;  L.  8  Cod.  de 
distr,  pignorum  8,  27;  L.  4  Dig.  de  pign.  acL  13,  7. 

13)  Baohovio,  De  pignoribus  libro   III  cap.  29  n.  8  in   fine.  —  Wbstphal, 
Diritto  di  pegno  %  183  tiota  202.  Vedasi  per6  Gbstbrding,  DMio  di  pegno  $  22  j 
pag.  139  sag. 

14)  L.  7  pr.  Dig.  h.  t;  L.  2  M  Cod.  eod.  8,  27. 
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prima  ohe  il  suo  oredito  da  liquido  ed  esigibile  e  il  debitore  sia  in 
mora  ^^). 

Se  il  creditore  vende  il  pegno,  mentre  il  debitore  era  pronto  a 
pagarlo,  Valienazione  h  nulla  ^^).  Se  il  oontratto  o  la  legge  acoordano 
un  termine  pel  pagamento  al  debitore,  easo  deve  esser  trascorso 
prima  ohe  il  pegno  possa  vendersi.  Se  il  debito  h  pagabile  a  rate, 
lion  si  pub  yendere  il  pegno,  quando  siano  scadnte  soltanto  alcone 
rate,  ma  il  creditore  de^e  aspettare  che  tatte  le  rate  siano  scadnte  ^^). 
Se  non  c'^  alcun  termine,  11  debitore  deve  esser  posto  in  mora  me- 
diante  I'interpellazione. 

Nasoe  qui  la  questione  se  il  pegno  si  possa  yendere  appena  che  il 
debitore  ha  cominciato  a  essere  in  mora.  In  proposito  bisogna  di- 
stinguere  i  casi  segnenti: 

I.  Pub  essere  intervenuta  una  spedale  convenzione  intorno  alia 
vendita;  e  questa  pub  consistere  nel  patto  che,  mancando  il  paga- 
uiento,  il  pegno  possa  yendersi  snbito.  In  seguito  a  questa  conyen- 
zione  non  h  necessario  rammentare  al  debitore  il  suo  obbligo  di 
pagare,  n6  dennnoiargli  Pintenzione  di  yendere  a  fine  di  poter  poi 
passare  alia  yendita  ^^).  Perb,  fin  che  la  cosa  ipotecata  non  h  yen- 
duta,  il  debitore  ha  sempre  facolt^  di  liberarla  dall'ipoteca  anche 
dopo  scorso  il  termine  del  pagamento  '^). 

Al  contrario,  la  oonyenzione  pub  ayere  stabilito  che,  non  ostante 
il  mancato  pagamento,  il  pegno  non  possa  essere  y«nduto.  Tale  con- 
venzione  non  toglie  al  creditore  il  diritto  di  yendere,  ma  ha  per 
effetto  che  il  creditore  non  possa  yendere,  se  prima  non  abbia  inyi- 
tato  x>er  tre  yolte  inutilmente  il  debitore  al  pagamento;  in  caso  di- 
verse egli  h  reo  di  furto  e  la  yendita  6  nulla. 

c  Ubi  yero  convenit,  dice  Ulpiano  in  L.  4  in  line  Dig.  de  pign. 
ckctj  13,  7,  ne  distraheretur,  creditor,  si  distraxerit  furti  obligatur; 
nisi  ter  fuerit  denuuciatum  ut  solvat  et  cessaverit  »  ^). 


15)  L.  5  Cod.  b.  t  8,  27. 
18)  L.  8  Cod.  eod.  8,  27. 
i"?)  L.  8  M  Dig.  de  pign.  acL  13,  7. 
18)  L.  4  Dig.  de  pign.  act.  13,  7. 
i»)  L.  4  Cod.  eod.  4,  24. 

^)  11  Canneqistku,  Observaiiones  iuria  romani  libroll  cap.  7  pag.  171,  yuol 
leggere  ne,  si  invece  di  nisi  e  aggiunge  dopo  cessaverit  la  parola  dislrahet,  at* 

Oluck,  Comm.  Pandette   —  Lib.  XX.  53 
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Lo  stesso  oonferma  Pomponio  in  L.  5,  Dig.  eod. :  <  Idqae  iuris  est^ 
siye  omnino  faerint  pacti  ne  veneat,  sive  in  summa,  aut  condicione, 
ant  loco  contra  pactionem  faotum  sit ».  L'estensione  di  questi  tre 
termini  non  h  determinata  legislativamente,  ma  sUntende  da  sh  che 
essi  non  possono  segoirsi  a  troppo  breve  distanza.  Alcnni  x)er  ci5 
Bostengono  che  tutti  insieme  essi  devono  formare  un  periodo  di  tempo 
di  almeno  due  anni  ^^).  Altri  ^^),  al  contrario,  ritengono  snfficiente  lo 
fipazio  di  dieci  giorni  fra  ciascuna  denundazione  fatta  al  debitore,  e 
concedono  al  debitore  la  iacolt^  di  vendere  il   pegno  dopo  trenta 


tribuendo  coal  alia  legge  11  sense  che  il  pegno  non  posBa  in  qnesto  caso  es- 
sere  venduto,  neppare  dopo  che  il  debitore  sia  state  per  tre  volte  invitato 
inatilmente  al  pagamento  e  minacciato  della  vendita.  Questa  emendazione 
per6  si  fonda  evidentemente  snlPaver  frainteso  il  teste  ed  ha  contro  di  a^ 
la  lezione  di  tatti  i  manoscritti  e  I'aatoritd.  del  BasiHci  XXV,  1 ,  4.  Vedi 
Gerolamo  de  Okoz,  De  apidbus  iuria  libro  11  cap.  d.  8  segg.  Con  Ulpiano 
concorda  anche  Paolo,  Sent  II,  13,  5,  come  fa  gik  dimoetrato  dal  Noodt, 
Comm,  ad  Dig.  XX,  1  ^  postquam  pag.  442  *»). 

2')  Carpzovio,  pai-s  I  const  21  def.  37  n.  5  seg.  —  Thibaut,  PandeUe  II 
$  560. 

22)  DoNELLO,  de  pignoribus  cap.   12. 


m)  La  correzione  del  testo  proposta  dal  Cannboibter  non  6  certamente  accettabile, 
non  k  per6  improbabile  che  neiropera  genuiaa  di  Ulpiano  non  esistessero  originaria- 
mente  le  parole  nisi...  cessaverit  e  che  siano  dovute  invece  ad  interpolaiione  tribo- 
nianea.  Cosl  ritiene  il  Lenel,  Palingenesia  iuris  civilisj  Ulpiamus  fr.  2874  (vol.  II  ed.  1167 
nota  4)  e  gi&  prima  di  lui  il  Windschbid,  Pandette  §  237  nota  5.  E  secondo  ogni  pro- 
bability essi  non  hanno  torto. 

II  diritto  di  vendita  non  fu  certamente  considerate  in  ogni  epoca  del  diritto  romano 
come  conseguenza  necessaria  e  aeppure  come  conseguenza  normale  del  diritto  di  pegno, 
anzi  in  origine  dovette  essere  concesso  mediante  patto  espresso;  nell'ultimo  diritto  clas- 
sico  lo  si  ammetteva  sempre  in  mancanza  di  patto  contrario,  ma  coirobbligo  della 
%rina  denunciation  di  cui  fa  menzione  Paolo,  II,  5,  1:  «  Creditor  si  sempliciter  sibi 
pignus  (lepositum  distraher«  velit,  ter  ante  denuntiare  debitori  suo  debet  ut  pignus 
luat  ne  a  se  distrahatur  ».  Cfr.  Dbrnburo,  Diritto  di  pegno  §  8,  I  pag.  84  segg.  — 
Bachofen,  Diritto  tpotecario  romano  n.  VI  pag.  157  segg.  —  Arg.  Oaio,  2,  64;  fr.  8 
fk  ^  de  pign.  act.  13,  7;  fr.  3  quae  res  pign.  20,  3;  fr.  12  §  10  qui  pot.  in  pign.  20,  4; 
Const.  7  h.  t.  8,  18.  La  nullitA  del  pactum  de  non  vendendo  pign,  dovette  dunque  es- 
sere stabilita  da  Giustiniano;  il  diritto  classico  non  la  conobbe.  Ne  osta  Paolo,  2, 13, 5 
citato  dairautore  sui  finire  della  nota  20,  perocche  ivi  si  paria  di  fiducia,  non  di  pegno; 
ed  ^  possibile  che  il  patto  di  non  vendere  nella  Aducia,  costituendo  in  modo  evidente 
una  limitazione  del  diritto  di  propriety  che  il  creditore  aveva  sulla  cosa,  fosse  piii  presto 
considerato  inefficace,  che  non  nel  pegno  pel  concetto  del  quale  non  e  essenziale  Tesi- 
stenza  del  diritto  di  vendere. 
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giorni  ^).  Ma  poich^  le  leggi  liOQ  determiDano  nulla,  questa  deter- 
inmazlone  dev'esser  rimessa  nei  singoli  casi  alParbitrio  del  gindioo  ^^). 
Queste  conveDzioni  poi  impegnano  anohe  gli  eredi  -")). 

II.  Se  ualla  fa  oonvenuto  in  proposito,  il  creditore  deve,  prima 
di  passare  alia  vendita,  notiflcare  al  debitore  che,  qualora  egli  non 
liberi  il  pegno,  lo  vender^.  Qiiesta  notifioazioue  estragiudioiale  del- 
rintenzione  di  vendere,  ooDgianta  con  un  invito  a  pagare  fatto  al 
debitore  in  iscritto  o  davantd  a  testimoni.  si  chiama  denunciatio.  Essa, 
non  solo  era  necessaria  nell'antioa  proscriptio  pignoris,  come  ne  fa 
fede  la  L.  4,  God.  de  diatr,  pign.,  8,  27,  dove  Alessandbo  rescrive: 

€  Creditor  hypothecas  sive  pignns  cum  proscribit  uotum  debitori 
facere  et  sibi  bona  iide  rem  gerere  et,  quando  lioet,  testato  dice  re 
debet  j>  ; 

ma  h  richiesta  anche  ora  per  la  costituzione  delPimperatore  GiusTi- 
NiANO,  sebbene  ai  tempi  di  quest'imperatore  la  proscriptio  pignoris 
fosse  gia  liiori  d'uso,  e  non  ^  piti  necessaria  solo  quando  il  debitore 
sia  stato  condannato  al  pagamento  da  una  sentenza;  anche  in  que- 
st^ultimo  caso  pero,  come  negli  altri,  il  creditore  deve  aspettare  due 
anni  a  fare  la  vendita.  Giustiniano  dice  cio  nella  L.  3,  God  de  iure 
dominii  impetrofiido,  8,  33: 

<i  Yetustissimam  observationem,  quae  nullatenus  in  ipsis  rerum 
claruit  documentis,  penitus  duximus  amputandam,  immo  magis  cla* 
ricribus  remediis  corrigendam.  Igitur  in  pignoribus,  quae  iure  do- 
minii  possidere  aliquis  cupiebat,  proscriptio  publica  et  annus  luitionis 
antiquitus  introducti  sunt;  pigDus  antem  publice  proscriptum,  neque 
vidimus,  neque  nisi  tantummodo  ex  librorum  recitatione  audivimus  ». 

c  §  1.  Sandmus  itaque,  si  quis  rem  creditor!  suo  pignoraverit,  si 
quidem  in  pactione  cautum  est,  quemadmodum  debet  pignus  distrahi, 
sive  in  tempore,  sive  in  aliis  conventionibus,  ea  Dbservari  de  quibus 
inter  creditorem  et  debitorem  conventum  est.  Sin  autem  nulla  pactio 
intercesserit,  licentia  dabitur  foeneratori  ex  denuntiatione,  vel  ex 
senteutia  iudiciali,  post  biennium,  ex  quo  attestatio  missa  est  vel 
sententia  prolata  est,  numerandum.  cam  vendere  ». 

^3)  Arg.  L.  21  M  Dig.  de  const  pec.  13,  5;  L.  68;  L.  69  Dig.  de  iudieUa 

^^}  ViNNio,  Gomm.  ad  ^  i  L  qaihm  alienare  licet  vel  non  (2,  8)  n.  1. 

25)  L.  8  M  Dig.  de  pign.  ad.  13»  7.  —  Wesstphal,  Diritto  di  pegno  ^  206. 


420  LIBSO  XX,  TITOLO  V,  §§  1098  6  1099. 

Alcani  8crittx)ri  ^)  yogliono  riferire  qaesta  legge  al  solo  caso  olie 
iiessuQ  termine  sia  stato  fissato  pel  pagameato,  ed  intendooo  questa 
denwvoiaiio  come  la  coasaeta  interpellazione  al  fine  di  mettere  in 
mora  il  debitx)re.  Ma,  poich^  Giustiniano  voleva  in  qaesta  legge 
prescrivere  oerte  forme  da  osservarsi  nella  vendita  del  pegno,  qnaudo 
nulla  fosse  stabilito  nel  oontratto,  anche  la  denunoiatio  deve  oousl- 
derarsi  come  ana  forma  neoessaria,  secondo  lo  spirito  del  la  legge,  in 
ogni  caso,  esistesse  o  non  esistesse  an  termine  pel  pagamento;  e  cio 
tanto  piti,  posto  che  GiasTiNiANO  vaole  ohe  la  denumiatio  sia  ripe- 
tata  anche  trascorsi  i  due  anni  prima  che  il  creditore  possa  farsi 
attribuire  in  propriety  il  pegno. 

Gib  poi  si  vede  anche  piti  chiaramente  dalla  ragione  che  GinsTi- 
NiANO  addnce  delle  disposizioni  di  qaesta  costitazione  nel  §  1 1.  Quibus 
alienate  lioet  vel  non^  2,  8: 

<(.  8ed  ne  oreditorea  ius  suum  persequi  impedirentur  neqtie  debitore^ 
tetiiere  auarum  rerum  dominium  amittere  videantur,  nostra  constitatione 
consnltum  est  et  certas  modas  impositas  est,  per  qaem  pignoram 
distractio  possit  procedere,  cuias  tenore  atriqae  parti  creditoram  et 
debitoram  satis  abnndeqne  provisam  est  }». 

Prima  di  Giustiniano,  nel  caso  che  nnlla  fosse  stato  convenuto 
circa  Palienazione  del  pegno,  occorreva  una  triplice  denunciazione 
prima  che  il  creditore  potesse  passare  all'alienazione.  Ge  I'insegna 
Paolo  nelle  Reoeptae  Sententiae,  II,  5,  1: 

«  Creditor  si  simpliciter  sibl  pignus  depositum  distrahere  velit,  ter 
ante  denunciare  debitori  suo  debet  ut  pignus  luat,  ne  a  se  di- 
strahatur  ». 

Questo  stato  del  dtritto  antico  fu  pero  modificato  dalla  costitazione 
di  Giustiniano.  B  salla  base  di  questa  la  maggior  parte  degli  sorit- 
tori  antichi  e  moderni  -'')  h  d'aocordo  nel  ritenere  che  alia  vendita 
debba  preoedere  una  denunoiatio  diatractionis. 


20)  Mbvio,  t  II  parte  VIII  decis.  268.  —  Erxlbbeiy,  Principia  de  iure  pi-- 
(fnorum  ^  180.  —  Gbsterding,  DirUto  di  pegno  pag.  149  seg. 

*7)  CuiACio,  Observationea  libro  V  cap.  31.  —  Donkllo,  Oomnu  ad  UL  Ood, 
de  iure  dominii  impetrando  n.  2.  —  Hopackek,  Prindpia  iuris  dviUs  II  $  1193. 
—  Thibaut,  Pandette  II  ^  650.  —  Gunther,  Principia  iuris  romani  pricati 
novissimi  1 1  ^  680.  —  Hufeland,  Trattato  di  diritto  civile  I  J  812.  —  Schwbppe^ 
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Secondo  le  parole  della  legge,  ii  creditore  che  ha  fatto  la  denuncia 
al  debitore  od  ha  ottenuto  contro  di  lai  condanna  giudiziale,  deve 
ancora  aspettare  due  annl  a  fare  la  veDdita:  tuttavia  pareoohi  sorit- 
tori  ^)  SOQO  di  opinioneche,  essendo  questa  langa  aspettativa  troppo 
grave  pel  creditore,  la  legge  debba  riferirsi  solo  al  caso  che  11  ere- 
ditore  voglia  fis^rsi  attribaire  la  propriety  del  pegno.  Per  oib  essi  non 
ritengono  neoessario  di  aspettare  due  anni  dopo  la  denuncia  almeno 
quando  si  trovi  qualcuno  che  si  offra  corae  compratore  ^),  Gomuuque 
sia,  del  resto,  ^  certo  che  la  prescrizione  dell'imperatore  Oiustiniajto 
vale  solo  per  la  vendita  che  il  creditore  pub  fare  j^rlvatamente,  i>erch^ 
nella  vendita  giudiziale  Paspettativa  di  un  biennio  non  si  ritiene  ue- 
cessaria  ^). 


§  1100. 
Procedura  prescritta  per  la  vendita  fatta  dal  creditore. 

II  creditore  deve  procedere  in  buona  fede  nella  vendita  del  pegno  ^^ ). 
Egli  non  pub  quindi  comperare  il  pegno  n^  da  s^,  u^  per  mezzo  di 
altri,  perch^  in  cib  si  presume  essere  una  frode.  Se  ci6  h  acoaduto, 
e  la  prova  ne  incombe  al  debitore,  I'alienazione  h  nulla  e  la  oosa 
rimane  nello  stato  di  prima,  cio&  ipotecata,  oppure  il  creditore  puo, 
se  vuole,  chiedeme  la  restituzione  offrendo  il  pagamento  del  debito 
e  delle  usure. 

L.  10  Cod.  h.  t.  8,  27.  «  Impp.  Dioolbtianus  et  Maximjanus 
A.  A.  et  G.  0.  Rufino.  Bt  qui  sub  imagine  alterius  personae,  quen^ 


DiriUo  privato  romano  I  $  286.  —  Weber  ad  Hoepkner,  Oommentar  (Commen- 
tario  alle  iBtitazioni)  ^  420  nota  1. 

•^^)  DoNELLO,  De  pignoribus  cap.  12.  —  Voet,  Comm,  ad  Pand.  h.  t.  J  1.  — 
CoNNANO,  Oomm.  mm  etrt7t«  libro  IV  cap.  15. 

-^)  BRUNNEBfANX,  Gomm.  ad  L.  ulL  Ood  de  tare  dom.  impetrando  8,  33.  — 
Strykio,  U»u8  mod,  Pand,  h.  t.  $  7.  '—  Hoepfner,  Chmm.  (Comm.  alle  Isti- 
tazioni^  §  420  n.  3. 

^)  Vedi  FisTORis,  Quaestionea  iuria  parte  III  q.  18  n.  11  eeg.  —  Mevio, 
Decisionea  t  II  pars  VII  decis.  310.  —  Hof acker,  Prineipia  iuris  civUis  romani- 
OeiTnanici  I M  1193  n.  1.  —  Thibaut,  Pandette  II  J  650. 

31)  L.  4  Cod.  h.  t.  8,  27;  L.  9  Cod.  eod. 
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8appo8uerat,  iagiter  tenet,  cam  sibi  negotinm  gerat,  alienasse  non  vi 
detur.  lure  enirn  pignoris  obligatum  praedium  neqne  si  per  snbieotam 
personam  creditor  oomparavit,  neqae  si  sibi  addixerit,  debitori  affert 
praeiudioiom;  sed  in  eadem  causa  permanet  in  qua  fuit  ante  eiusmodi 
Gollusionem.  Sane,  si  debitore  distrahente  comparaverit,  consensu 
emtionem  perfectam,  si  neque  dolus  adversarii  neque  metus  causa 
gesta  arguentur,  revocari  exemplo  grave  est  Si  igitur  poteris  eviden 
tibus  probationibus  monstrare  creditorem  per  suppositam  imaginarii 
emtoris  personam  semper  possessionem  tenuisse,  nee  vendita  bona 
fide  praedia  postea  sinceriter  comparasse,  potes  oblata  pecunia  cum 
usuris  ad  lestitutionem  creditorem  compellere  »  ^^) 

Sarebbe  diversa  la  cosa  se  il  creditore,  dietro  offerta  e  d'aocordo 
col  debitore,  comprasse  il  pegno  per  un  prezzo  determinate.  In  tal 
caso  il  debitore  non  potrebbe  piti  chiedeme  la  restituzione  *). 

II  creditore  non  pub  neppure  vendere  il  pegno  per  un  tozzo  di  pane, 
ma  deve  venderlo  a  un  prezzo  conveniente^);  imperocch^  egli  h 
considerate  mandatario  del  debitore  e  deve  percib  fare  anche  Tinte- 
resse  di  questo^O-  ^^  garanzia  migliore  h  che  il  pegno  sia  venduto 
pubblicatnente  al  maggiore  offerente,  ma  cio  non  ^  richiesto  nel  di- 
ritto  romano  come  forma  essenziale  della  vendita  ^).  La  froseripHo 
fiignorum^  cio^  I'ofiferta  di  vendita  al  pubblico  mediante  manifesto  ^), 
era  gi^  fuori  d'uso  ai  tempi  di  Giustiniano  3'').  Tuttavia  molti  scrit- 
tori  ^^)  sostengono  che  Giustiniano  abbia  abolito  la  froaoripiio  pi- 
gnorum  soltanto  per  Vimpetratio  dominii  a  principey  ma  che  la  vendita 
del  pegno  fatta  dal  creditore  debba  sempre  avvenire  alPasta  pub- 
blica  39j. 


32)  Vedi  Westphal,  Diritto  di  pegno  J  193. 

♦)  L.  34  Dig.  de  pign.  act.  13,  7. 

3«)  L.  3  Ck>d.  8i  vendita  pign.  ag,  8,  29. 

34)  L,  29  in  fine  Dig.  fam.  ere.  10,  2.  —  Hufbland,  Trattato  di  diritto  civile 
I  $  818.  —  Thibaut,  PandetU  II  $  651. 

3a)  Gestbrdino,  Dhitto  di  pegno  $  23  pag.  151.  —  Schwbppb,  Diritto  privato 
romano  I  $  285. 

36)  Vedi  Bbissonio,  Selectae  ex  iure  cwili  anttgmtaies  libro  III  cap.  8. 

'37)  L.  3  pr.  Cod.  de  iwe  dom.  impetr.  8,  33. 

38)  YoBT,  Oomm.  ad  Pand.  h.  t.  $  5.  —  Lautbrbagh,  OoUegium  theoretieo- 
pracU  Pandectarum  h.  t  $  5.  —  Ho  packer,  Principia  iaris  dvilis  II  ^  1193.  — 
Thibaut,  Pandette  II  ^  651.  —  Hupeland,  DiriUo  civile  I  $  817. 

39)  L.  4;  L.  9  Cod.  h.  t  8   27;  L.  3  Cod.  de  exsec.  ret  iud.  7,  53. 
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Se  I'alienazione  sia  avvenuta  in  modo  illegale,  bisogna  distinguere 
se  ancora  non  era  scaduto  il  termine  perch^  il  creditore  fosse  auto- 
rizzatx)  a  vendere,  oppiire  se  non  forono  osservati  nella  vendita  i  re- 
qnisiti  essenziali  per  la  forma  prescritta  dalla  legge,  o  in  fine  se  la 
vendita  avvenne  con  dole.  Nel  prime  e  nel  secondo  oaso  Taliena- 
zione  h  nulla,  e  il  debitore  pa5  rivendicare  la  cosa  ^%  Nell'ultimo 
caso  invece  I'alienazione  non  h  nulla,  e  solo  d^  origine  ad  un'asdone 
di  danni  contro  il  creditore  ^^) :  se  per5  il  debitore  non  possa  otte- 
nere  il  pagamento  da  questo,  egli  pub  agire  contro  il  compratore 
conscio  della  frode  per  la  resdssione  della  compra-vendita  e  preten- 
dere  la  restituzione  della  cosa  coi  frutti  contro  restituzione  del  prezzo 
coUe  usure  e  di  piti  anche  il  risarcimento  del  danni. 

L.  1  God.  9%  vendito  pign.  ag.  8,  29.  <  Alexandeb  A.  Agrippae. 
Praeses  provinciae  aditus,  si  fuerit  probatum  tuum  oreditorem,  oui 
ius  distrahendi  pignora  fuit,  dolo  malo  iiindum  vendidisse,  quanti 
tua  interest  restituere  tibi  eundem  creditorem  iubebit.  Quod  si  de 
bonis  creditoris  condemnati  solvi  pecunia  non  potuerit  et  probatum 
fuerit  emptorem  mala  Me  emisse,  offerente  te  pecuniam  cum  usuris, 
quanti  fundus  venit,  restituere  tibi  fundum  cum  fructibus  malae  fidei 
emptorem  iubebit  d. 

L.  3  God.  eod.  c  Idem  A.  Claudia.  Si  uxor  tua  praesidi  provinciae 
probaverit,  cum  aureos  triginta  deberet,  servos  sues  amplioris  pretii 
per  gratiam  aureos  viginti  creditorem  vendidisse,  eumque  solvendo 
non  fdisse,  iubebit  emptores,  recepto  pretio,  restituere  servos  >. 

L.  4  God.  eod.  <k  Imp.  Gobdianus  A.  Eudemo,  Gum  contra  bonam 
fidem  venditionem  obligatae  possessionis  a  creditore  factam  alleges, 
non  observatis  quae  in  distrahendis  pignoribus  celebrare  consueve- 
runt,  adito  praeside  provinciae  experire  actione  competenti  non  tantum 
adversns  creditorem,  verum  etiam  adversus  possessorem  si  iraudem 
eum  partioipasse  cum  creditore  docere  potueris;  ut,  revocatis  quae 
mala  fide  gesta  constiterit  et  fructuum  ratio  et  damn!  qiiod  irrogatum 
apparuerit  habere  possit  t>. 


40)  L.  65  Dig.  de  rei  vind.  6,  1;  L.  5;  L.  8  Cod.  b.  t  8,  27;  L.  2  Cod.  « 
vend.  pig.  ag.  8,  29.  —  Thibaut,  Pandette  II  ^  660.  —  Gesteuding,  Biritio  di 
pegno  ^  25. 

41)  L.  J;  LL.  7,  9,  10  Cod.  h.  t  8,  27.  Al  debitore  compete  per  ci5  Vaeiio 
pignoratieia  directa  contro  il  creditore  per  ]a  preetazione  del  qiianti  interest. 


r 
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Se  invece  il  compratore  h  iu  buona  fede,  oontro  di  loi  non  ha  laogo 
alcana  azione;  tutt'al  piti  si  potrebbe  agire  oontro  di  ltd  solo  in 
base  alia  L.  2  Ck>d.  de  resoindenda  venditiane  4,  44  '*%  Pei  danni  e 
tenuto  anche  Perede  del  creditore. 

L.  5  God.  eod.  8,  29.  c  Impp.  DioolbtulNUB  et  Maximianus  A.  A. 
et  G.  G.  Naniae,  Si  creditore  pignns,  prios  quam  ei  satisftereti  disiora- 
hente,  non  per  collosionem  emptor  oomparaverit^  successor  eius  de 
superflao  ^)j  non  emptoris  heres,  qui  rem  iK>s8idety  conveniendos 
est  >. 

Gli  eflfetti  della  vendita  fatta  dal  creditore  nel  modo  prescritto  daUa 
legge  sono  i  segueiiti: 

1.^  Golla  vendita  cessa  il  vincolo  ipotecario  e  il  creditore  perde, 
dopo  ayyenuta  la  oonsegna  della  cosa  al  compratore,  ogni  diritto 
siilla  cosa  ^0-  II  prezzo  pero  puo  essere  imputato  dal  creditore  a  sod- 
disfazione  del  suo  credito,  in  capitale,  interessi  e  spese  *'')•  Se  il  prezzo 
supera  il  credito,  11  di  piti  (hyperocha)  dev'essere  restituito  al  debitore, 
e  qualora  poi  il  creditore  se  ne  sia  servito  oppure  sia  in  mora  deve 
pftgare  anche  le  usure  ^^).  Invece,  se  dalla  vendita  non  si  ricava 
tanto  quanto  occorre  per  la  soddisfazione  del  creditore,  il  debitore 
e  il  suo  fldeiussore  restano  obbligati  pel  residue,  ma  non  spetta 
contro  di  lore  che  una  semplice  azione  persouale  ^^).  Lo  stesso  vale 
anche  nel  case  che  il  creditore  senza  sua  colpa  non  riesca  ad  otte- 
nere  dal  compratore  il  pagaiaiento  del  prezzo  *^). 

2.^  II  debitore  perde  la  propriety  della  cosa,  la  quale  invece 
passa  per  effetto  della  tradizione  nel  compratore  ^%  N^  11  primo  ha 


4«)  Vedi  Wkstphal,  DiriOo  di  pegno  $  220. 

m 

43)  Superfluum  signlfica  qai  11  maggior  valors  del  pegno  e  quel  tanto  di 
piii  ch'esao  avrebbe  potato  esser  vendato  se  il  creditore  aveese  agito  in  buona 
fade.  Vedi  Wbbtphal,  Ioc.  cit.  nota  244  pag.  319. 

44)  L.  15  Cod..h.  t.  8,  27.  —  Westphal,  ^  209. 

45)  L.  35  Dig.  de  pign.  act,  13,  7. 

4<i)  L.  6  4  1 ;  li.  7;  L.  24  4  2;  L.  42  Dig.  de  pign.  act.  13,  7. 

4'7)  L.  3  Cod.  b.  t  8,  27;  L.  9  M  Dig.  eod.  20,  5. 

4S)  L.  9  pr.  D.  h.  t.  20,  5:  a  Qaaesitum  est,  si  creditor  ab  emptore  pignorie 
pretiam  servare  non  potuisset,  an  debitor  liberatus  essetf  Patavi,  si  nnlla 
culpa  inipatari  creditori  possit,  manere  debitorem  obligatum;  quia  ex  neces- 
sitate fyuctsk  venditio  non  liberat  debitorem,  nisi  pecania  percepta  ». 

49)  L.  4  pr.  Dig.   de  pign,   act.  13,  7;  L.  46  Dig.   de  anq,  rer.  dom.  41,  1; 
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aloun  diritto  di  riscatto  ^^),  a  meno  che  non  se  lo  sia  espressamente 
riservato  nella  vendita  ''*).  Sono  per6  esclusi  due  oasi  in  cui  al  de- 
bitore  spetta  il  diritto  di  riscatto  anche  senza  riserva  enpressa;  in 
primo  luogo,  cioe,  quando  il  oreditore,  mancando  i  compratori,  si  sia 
fatto  aggiudicare  la  propriety  del  pegno^-);  secondariamente  qaando 
la  cosa  sia  comprata  da  un  creditore  posteiiore  o  aggiudicata  ad  on 
fideiussore  oontro  pagamento  del  debito.  In  quest)  casi  si  ammette 
che  la  coinpra  non  sia  avvenuta  tanto  alio  s-opo  di  acqaistare  la 
]>ropriet^,  qiiauto  piuttosto  alio  scopo  di  garantirsi  il  proprio  credito 
e  il  proprio  pegno;  e  per  cio  al  debitore  h  dato  il  diritto  di  ri- 
scatto '^'^).  Yi  possono  essere  poi  anohe  dei  motivi  di  restituzione  in 


L.  15  Cod.  h.  t.  8,  27.  Fioch^  la  tradizione  non  h  avvenuta  pero  al  debitore 
reBta  anconi  1h  proprietii  e  al  creditore  I'ipoteca.  11  compratore  pa6  sol  tanto 
chiedere  la  consegna  con  un'azione  personale.  L.  13  Cod.  b.  t.  8,  27.  —  Vedi 
Gestkkding,  Diritto  di  petjno  ^  24  pag.  162.  Ambedue  qaei  diritti  poi  lina- 
ficono  se  la  vendita  sia  rescissa.  L.  10  $  1  Dig.  quibiis  niodis  pign.  20,  6 ;  L.  18 
Cod.  h.  t  8,  27.  —  Cfr.  Wrstphal,  DinUo  di  pegno  ^  209  nota  210. 

^)  L.  2  Cod.  si  antiquior,  cred.  8,  19:  <r  Obligata  pignoris  lure  creditoro 
recte  distrahente,  poet  debitor  emptor!  pretium  offerens,  vel  creditor!  quo<1 
debnit,  evincere  non  potest  ». 

51)  L.  13  pr.  Dig.  de  pign.  act  13,  7;  L.  7  pr.  M  I>ig.  1^.  t.  20,  5.  11  deM* 
tora  deve,  per  far  valere  questo  diritto  di  riscatto,  farsi  cedere  I'azione  da  I 
creditore  che  nella  vendita  gli  riservi^  tal  diritto.  Non  deve  pen^  esser  tra- 
Boorso  il  termine  entro  il  quale  soltanto  il  riscatto  fosse  riservato.  Makciano 
dice  nella  citata  L.  7: 

a  Si  creditor  pignus  vendiderit  hoc  pacto  ut  liceat  sibi  reddere  pecuniam 
et  pignus  reciperare,  an,  si  paratus  sit  debitor  reddere  pecuniam,  consequi 
id  pofisitt  Et  Julianus  libro  undccimo  Digestoruni  scribit  recte  quidem  di- 
stractum  esse  pignus;  ceterum  agi  posse  cum  creditore  ut,  si  quas  actiones 
babeat,  eas  cedat  debitor!.  Sod  quod  Julianus  scribit  in  pignore,  idem  et 
circa  hypothecam  est.  —  $  1.  lllud  inspiciendum  est  an  liceat  debitor!,  si 
hypotheca  venierit,  pecunia  soluta  earn  reciperaref  Et  s!  quidem  ita  venieri<^ 
ut  si  intra  certum  tempus  a  debitore  pecunia  soluta  fuerit  emptio  rescin- 
datur,  intra  illud  tempus  pecunia  soluta  recipit  hypothecam;  sic  vero  tem- 
pus praeteriit,  aut  si  non  eo  pacto  res  venierit,  non  potest  rescind!  ven- 
ditio  ». 

^econdo  il  diritto  nuovo  il  debitore  puo  agire  oontro  !1  compratore  con 
nn^actio  lUilis  anohe  senza  I'effettiva  cessione.  Vedi  Wbstphal,  Diritto  di  pegno 
4  219  nota  243  pag.  317. 

^-)  L.  3  ^  3  Cod.  de  iure  dominH  impetrando  8,  33. 

^^)  1 .  5  ^  1  Dig.  h.  t  20,  5:  a  Si  secundus   creditor  vel  fideiussor,  soluta 

OtjirK,  Conitn.  Pandetie.  —  Lib    XX.  f>t 
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intero  per  cui  il  debitore  h  autorizzato  a  lichieder  la  oosa  dietro  pa- 
gamento  del  prezzo  di  vendita;  per  esempio,  la  minore  et^"^). 

3.^  Se  il  oompratore  h  edtto,  il  creditore  che  gli  vendette  il 
pegno,  oome  tale  (iure  creditaris,  lege  pignaris)^  non  h  tenato  a  nee- 
suna  garanzia  ^),  ma  11  oompratore  pa5  rivolgersi  oontro  il  debitore 
coi  apparteneva  la  cosa  vendata,  non  altrimenti  che  se  qaello  stesso 
glie  Favesse  vendnta.  II  oompratore  donque  pub  agire  oontro  11  de- 
bitore 8tes80  per  Pevizione  coll'ocfio  empti  iUilis,  se  non  preferisca 
farsi  oedere  dal  creditore  che  gli  vendette  la  cosa  V actio  pignoraUoia 
coniraria  ^).  Y\  sono  \*&rb  alcnni  casi  eccezionali  in  cni  il  creditore 
stesso  h  tenuto  per  Pevizione.  E  sono: 

In  primo  Inogo  il  case  che  il  creditore  abbia  venduto  noi)  iure 
creditoris^  ma  ure  oammuni^  come  dice  Paolo  in  L.  59  §  4  Dig. 
mand.  17,  1.  II  che  avriene  qnando  egli  si  sia  obbligato  alPevizione 
come  un  qualnnqne  creditore,  nioum  vendiditde  evicHone  rei  promisitj 
dice  la  L.  2  God.  ored.  evict,  pign.  8,  45  (e  cosl  intende  il  CuiACio  '^') 
Tespressione  iure  communi)'^  oppure  qnando  abbia  venduto  il  pegno 
come  cosa  propria,  come  i  piii  spiegano  I'espressione  surriterita  ^).  In 
questi  casi  perb  il  creditore   che  abbia  iudennizzato   il   oompratore 


pecania,  pignora  snsceperint,  recte  eis  offertur,  qoamvis  emptionis  titolo  ea 
tenner  ant  d. 

L«  6  Dig.  eod,:  «  Cum  posterior  creditor  a  priore  pign  as  emit,  non  tarn 
acquirendi  dominii  quam  secundi  pignoris  sui  caasa  intelligitar  pecaniam 
dedisse.  Et  ideo  offerri  ei  a  debitore  potest  d. 

^0  L.  7  M  in  fine  Dig.  li.  t.  20,  5. 

•''■)  L.  1  Cod.  cred,  evict,  pign.  non  deb.  8,  45:  €  Cum  iure  cfeditoris  propter 
fiaci  debita  praedium  obligatum  procurator  mens  venum  dedit,  evictio  non 
debetur;  quia  et  privatas  creditor  eodem  iure  utitur  d. 

L.  10  Dig.  h.  t.  20,  5:  <t  Qui  lege  pignoris  emit,  ob  evictioneni  rei  redire 
ad  venditorem  non  potest  y. 

L.  11  $  16  Dig.  d€  act.  e.  r.  19,  1:  <i  Sententiam  Juliani  verissimam  esse 
arbitror  in  pignoribus  quoque,  nam  si  iure  creditoris  vendiderit,  deinde  haec 
fuerint  evicta,  non  tenetur  nee  ad  pretium  restituendum  ex  empto  actione 
creditor:  hoc  enim  multis  oonstitutionibus  effectnm  est  ]).  —  Vedi  Enrico 
HiLDEBKAND,  BissertcUio  d^  evictione  pignoris  praesianda,  Altorff  1704. 

5f5)  L.  12  M  Dig.  h.  t.;  L.  38  D.  cfe  evict.  21,  2. 

^^)  Bedtationes  solemnea  ad  Lib.  VIII  Cod.  tit.  cred,  evictionem  pign.  non 
dtbere, 

5S)  VOET,  Qmm.  ad  Pand.  lib.  XXI  tit.  II  $  5.  —  Westphal,  BirHto  di 
pegno  $214  nota  237.  —  Gesterdinq,  Dir.  di  pegno  $  24  pag.  167. 
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pa5  agire  in  via  di  regresso  contxo  il  debitore  colVadio  pignoraiicia 
contraria  ^^). 

In  secondo  luogo  il  oreditore  h  tenuto  per  Fevizione  qnando  al  mo- 
mento  della  vendita  egli  conosoeva  I'esistenza  del  diritti  di  quel  terzo 
che  poi  evinse  ^).  In  tal  oaso  gli  manca  anche  il  regresso  contro  il 
debitore  ^^). 

In  terzo  luogo,  qnando  il  venditore  aveva  imMpoteoa  posteriore  e 
Tevizione  h  avvenata  per  parte  di  un  creditore  ipotecario  anteriore. 
II  creditore  che  vende  infatti  deve  sempre  esser  garante  verso  il 
compratore  del  proprio  diritto  a  vendere  ^-). 

In  qnarto  laogo,  qnando  nella  vendita  non  furono  osservati  tatti 
i  reqnisiti  ed  h  il  debitore  che  rivendica  la  cosa  ^^).  In  questo  oaso 
perb  il  pegno  del  creditore  perdura  ^^);  al  modo  stesso  che  negli  altri 
casl  in  cni  il  creditore  e  tenuto  alia  garanzia  per  I'evizione  verso  il 
compratore  rinasce  il  suo  credito  verso  il  debitore,  non  avendo  egli 
potuto  ottenerne  il  pagamento  mediante  la  vendita  del  pegno  ^^)*»). 


5y)  L.  8  $  1 ;  L.  22  M  Dig.  de  pign.  act.  13,  7.  —  Westphal,  Dir,  cU  pegno 
$  214  pag.  311  e  JH  @73  di  questo  ComtMniario  (voL  XIV  pag.  138  seg.  del- 
Ted,  tedesca). 

^)  L.  2  Cod.  cred.  evieU  pign.  8,  45;  L.  11  $  16  Dig.  de  a.  e.  v.  19,  1. 

^i)  a  Nam  nemo  ex  dole  suo  conBeqnitar  actionem  9.  L.  12  $  1  Dig.  de 
furHs  47,  2.  Vedi  Cuiaoio,  loc.  cit.  ^  nunc  traciemus. 

3^)  L.  1  Cod.  ered.  evieL  pig^^  8,  45 :  c  Hoc  utique  praestare  debet  qui  pi- 
gnoris  inra  vendity  potiorem  se  ceteris  esse  creditoribus  >. 

6^)  VOBT,  Chmm.  ad  Pand.  lib.  XXI  tit.  II  J  5  in  fine. 

^t)  Gesterdino,  Bir.  di  pegno  $  25  pag.  172. 

^^)  L.  12  $  1  Dig.  de  dieir.  pign,  20,  5:  a  Si  actlone  ex  empto  conventus 
praestitisset  creditor  emptori,  debitum  persequi  eum  a  debitore  posse,  quia 
apparuit  non  esse  liberatum  ».  Egli  per6  non  pu6  pretendere  le  usure  del 
tempo  durante  il  quale  fru)  del  prezzo.  L.  23  Dig.  de  pign.  act.  13,  7. 


n)  Sul  principio  che  il  creditore  vendente  non  sia  tenuto  per  Tevizione  del  pegno  yedi 
Dernburo,  op.  cit.  §  106,  II  pag.  174.  —  Windsobeid,  Pand.  %  237.  Giustamente  08- 
serva  quest'aitimo  (§  237  nota  22)  che  quel  principio  signiflca  non  solo  che  il  creditore 
non  e  tenuto  a  prestare  il  risarcimento  dei  danni  in  caso  d'evizione,  ma  anche  che  non 
^  tenuto  neppure  a  restituire  il  prezzo. 

Nel  diritto  nostro  tale  principio  non  ^  espresso  in  nessun  testo  di  legge,  ne  ammesso 
quindi  come  indiscusso.  Molti  anzi,  si  scrittori  come  tribunal!,  pensano  che  il  compratore 
evitto  possa  pretendere  la  restituzione  del  prezzo  dai  creditori  delFespropriato,  altri 
per6  negano  questo  diritto.  Vedi  la  citazione  degli  autori  e  delle  Ck>rti  pro  e  contra 
in  Db  Pirro,  Questioni  di  diritto  civile^  Cittjjt  di  Castello  188U  n.  IX  pag.  80  segg. 
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§  1101. 

Procedura  per  la  vendii-a  giudiziale.  Come  H  proceda  qutrndo  non  si 
trova  alcun  offerente  per  Vckoquiato  delta  ooaa.  Aggiudicazione  al 
creditore. 

m 

Sebbeiie  la  vendita  giudiziale  del  pegno  sia  qaella  che  off're  ]iia<r- 
giori  garanzie,  dipende  dalla  volont^  del  creditore,  quando  si  tratti 
di  pegno  voloutario,  di  fame  la  vendita  giudiziale  o  stragiudiziale  ^' ). 
Infattf  nel  titolo  dello  Pandette  e  in  qnello  del  Oodice,  che  trattano 
della  vendita  del  pegno,  non  ^  mai  fatta  menzionedella  vendita  giudi- 
ziale e  neppure  le  leggi  fanno  mai  distinzione  fra  pegno  manuale  ed 
ipoteoa^^j.  Solo  riguardo  ai  pegui  costituiti  in  esecuzione  di  ana 
sentenza  passata  in  -cosa  giudicata  b  prescritta  nelle  leggi  la  vendita 
giudiziale  ^).  Tuttavia  quasi  tutti  gli  scritteri  ^^)  insegnauo  ohe  sol- 
tanto  1  pegni  manual i  volontarii  possono  esser  jenduti  dal  debitore 
extragiudizialmente  mentre  ogni  altra  specie  di  pegno  manuale  e 
tutte  le  ipoteche  debbono  vendersi  per  mezzo  dell'autorit^  giudiziaria. 
Ma  h  solo  il'  pegno  giudiziale  che  non  puo  esser  venduto  dal  credi- 
tore stesso,  e  deve  invece,  quaudo  eutro  i  due  mesi  dal  pignoramcnto 
non  segua  il  pagamento,  esser  venduto  dall'Autorit^  giudiziaria  su 
domanda  del  creditore.  In  siffatta  vendita  h  ammesso  ad  ofirire  ancUe 
il  creditore,  quando  non  si  trovi  altro  compratore  o  per  lo  meno  non 
se  ne  trovi  alcuno  che  faccia  un'ofiferta  accettabile,  e  in  tal  caso  il 
creditore  deve  considerarsi  come  un  compratore   qualunque  '^^).  Bgli 


06)  Wbst£NB£ug,  Princtpia  iuris  secundum  ordinem  Pandectarum  h.  t.  6  22. 
—  Malblanc,  Principia  iuris  romani  pars  11  sect.  II  §  579,  VII.  —  Schweppk^ 
Diritto  privato  romano  I  $  286. 

6*)  L.  7  Dig.  h.  t.  20,  5j  L.  2;  L.  3;  L.  4  Cod.  eod.  8,  27. 

6^)  L.  2  Cod.  si  in  causa  iud,  pignus  captum  sit  8,  22. 

6)  HuFBLAND,  Trattaio  di  diritto  civile  I  $  817  nota  1. —  Thibaut,  Pandette 
II  ^  651.  —  Zaunkk,  Introductio  in  ius  Digestorum  pars  II  libro  III  tit  YI 
$  10. 

'7^)  L.  2  Cod.  8t  in  causa  iud.  pign,  8,  22:  c  Cum  in  causa  iadicati  aliqna 
res  pigDori  capitur,  per  officiuin  eias  qui  ita  decrevit  venum  dari  solet,  non 
per  eum  qui  iudicatuni  fieri  postalavit.  Et  si  alio  emptore  non  existente,  vel 
ezistente  qnidem  sed  non  dignum   pretiam   offerente,  is  cai  iudicatus  satis 
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pa6  aache,  iu  questo  caso,  inveqe  di  offrire  un  prezzo,  rivoigere 
istanza  al  priuoipe  afftuoli^  gli  aggiudiohi  la  cosa  in  propriety  ~^);  o 
ill  tale  ii)Ote3i  egli  rloeve  la  oossk  in  laogo  di  ci5  che  gli  h  dovato 
non  altrimeuti  che  se  avesse  fatto  una  transazione  col  debitore  e  deve 
oontentarsene,  senza  poter  preteudere  il  ))agamento  di  cio  che  per 
avventora  mancasse,  anche  se  la  cosa  sia  di  valore  iuferiore  all'im- 
porto  del  suo  credito  ^'').  In  questo  caso  non  si  pu#  mai  parlare  di 
un  diritto  di  risoatto  del  debitore  «). 


non  fecit  ad  licitationera  sec  an  dam  constitata  fnerit  admiBsas,  cuius]  ibet  al- 
teriuB  vice  ex  officio  emere  debet  p. 

Se  si  siano  trovati  del  coiupratori,  il  creditore  per6  pu6  sempre,  quande 
voglia,  escludere  il  maggiore  offerente  eeercitando  11  diritto  di  prelazione  con- 
cessogli  dalle  leggi.  L.  16  Dig.  de  rebus  aucl.  iud.  pass.  42,  5. 

'^1)  L.  3  Cod.  «i  in  causa  iud.  8,  22:  <c  In  causa  iudicati  pignora  ex  ancto- 
ritate  praesidis  capta  potius  distrahi,  quara  iure  domioii  possideri  consne- 
verunt.  Si  tamen  per  cnlliifltatem  couderuDati  emptor  inveniri  non  potest, 
tunc  auctoritate  principL»  dominium  creditor!  addici  8olet». 

~'^)  L.  15  ^  3  Dig.  de  re  iud,  42,  1:  <k  Si  pignora  quae  capta  sunt  emptorem 
non  inveniaDt,  rescriptiim  est  ab  imperatore  nostro  et  divo  patre  eius,  ut 
addicantur  ipsi,  cui  quis  condemnatus  est.  Addicuntur  autem  utique  ea  qnan- 
titate,  quae  debetur.  Nam  si  creditor  maluerit  pignora  in  creditum  possidere 
iisque  esse  contentus,  rescriptum  est  non  posse  eum  quod  amplius  sibi  de- 
betur petert^,  quia  velui  pacto  iransegisse  de  credito  videlur  qui  contentus  fuit  pi- 
fjnora  possidere,  nee  posse  eum  in  quantitatem  certam  pignora  tenere  et  sn- 
perfluum  petere  ]>. 


6\  Intorno  al  principio  che  la  vendita  del  pegno  avviene  per  regola  lirivata  aucto- 
ritate, vedasi  Dbrnburo,  op.  cit.  §§  99-100.  —  Vanoerow,  Pandette  §  379  nota.  — 
WiNDSCHEiD,  Pand,  §  237.  —  Aundts-Serafini,  Pand.  vol.  II  &  375. 

Questo  principio  noii  e  »tato  ammesso  in  genera  nelle  legislazioni  moderne,  almeno 
per  quel  che  riguarda  grimmobili.  Per  non  tenerci  che  alia  legislazione  nostra,  questa 
prescrive  che  la  vendita  degli  iramobili  da  espropriarsi,  in  seguito  ad  ipoteca  o  meno, 
debba  esser  fatta  dal  tribunate  nella  cui  giurisdizione  grimmobili  rI  trovano.  Per  pro- 
cedere  alia  vendita  occorre  innanzi  tutto  fare  al  debitore  il  precetto  di  pagamento,  e 
DOtificare  questo,  ove  sia  il  caso,  al  terzo  possessore.  Nel  precetto  deve  contenersi  rin- 
timaziooe  a  pagare  entro  trenta  giorai  colKawertimento  che,  non  pagandosi  entro  quel 
termtne,  si  proceder^  alia  subastazione  degriromobili  che  nel  precetto  si  descrivono.  Tra- 
scorsi  trenta  giorni  senza  opposizione  o  respinta  questa,  il  creditore  ha  due  vie  per  promuo- 
vere  il  giudizio  di  vendita.  Egli  pu6  offrire  un  prezzo  di  sessanta  volte  il  tributo  diretto 
'verso  lo  Stato  se  si  tratti  di  benidi  cui  il  debitore  e  proprietario,  di  trenta  volte  il  detto 
tributo  se  si  tratti  di  beni  di  cui  il  debitore  ha  solo  Tusufrutto  o  la  nuda  propriety,  o 
di  sei  decimi  del  capitale  corrispondeate  al  canone  capitalizzato  secondo  le  norme  del- 
Tart.  1564  C.  c.  se  si  tratta  di  beni  eofiteutici  di  cui  il  debitore  sia  domino  diretto;  e 
in  questo  caso  egli  pu6  citare  direttamente   il  debitore   dinanzi  al  tribunale  per  sentir 
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DiversameDte  Tanno  le  oose  quaDdo  il  oredltore  venda  il  pegno 
;privata  auetoritaite  e  non  ai  trovi  alcoii  compratoie,  in  gaisa  che  il 
•creditore  sia  oostretto  a  prenderne  il  possesso  a  titolo  di  propriety. 
Per  prescrlzione  delle  leggi  '^'^),  il  creditore  deve,  quando  siano  tra- 
soorsi  due  anni  dalla  prima  denuneia,  imperooch^  prima  non  si  pnb 
passare  alia  vendita,  fare  nua  nuova  denancia  al  debitore,  se  sia 
]>resent6,  invitandolo  al  pagamento  e  alia  liberazione  del  pogno;  se 
l>oi  il  debitore  sia  assente  deve  domandame  al  giudice  la  citazione 
con  la  prefissione  di  un  termine  al  pagamento  '\).  Se  egli  non  oom 
parlsca,  il  giudice  deve  citarlo  di  nnovo  i)ubblioamente  colla  deter - 
minazioiie  di  an  nnovo  termine  al  pagamento.  E  solo  allora,  se  tatto 
ci5  non  i)orti  al  voluto  rlsaltato,  il  creditore  pub  rivolgersi  al  prin 
cipe  e  farsi  aggiudicare  iu   propriety  il  pe^o  '^').  Anche  allora  perb 


^^)  L.  3  ^^  2-6  Cod.  de  iure  dom.  impeir,  8,  33. 

'^^;  L.  3  $  2  cit.:  c  Sin  vero  Demo  est  qai  comparare  earn  maluerit  et  ne* 
-cefsariam  fiat  creditori  saltern  sibi  earn  iure  dominii  poesidere^  in  haiusmodi 
casibttB  banc  otusara  esse  observandam  censemus  at,  sive  praesens  sit  debitor, 
denvneiatio  ei  scilicet  post  bienninm  raittatur,  sive  abfaerit,  provinciale 
tribunal  creditor  petat  et  iudicem  certiorare  festinet,  qaatenns  ille  eum  re- 
quisierit  certo  tempore  super  hoc  ab  eo  statuendo,  at  fiat  debitori  per  appa- 
ritionem  iudicis  quod  a  creditore  petitus  est,  et  certum  lempus  statoator 
intra  quod,  si  fuerit  inventus  debitor,  debet  is  qui  pecunias  credltas  accepit 
-debitum  offerre  et  pignus  recaperare  9. 

"TS)  L.  3  $  3  cit.:  «  Sin  autem  nullatenus  fuerit  inventus,  index  certum 
tempus  definiat,  intra  quod  ei  licentia  dabitur  sese  nmnifestare  et  offerre 
pecuniam  et  pignus  a  pignoratione  liberare.  Sin  autem  tempore  statute,  vol 
minime  fuerit  inventus,  vel  creditam  pecuniam  totam  offerre  noluerit,  tunc 
creditor  adeat  culmen.  Principale  et  precibus  porrectis  iure  dominii  a  nostra 


prODunciare  la  sentenza  che  autorizza  la  vendita.  Se  il  creditore   non  vuole  offrire  un 
prezzo  deve  chiedere  al  presidente  la  nomina  di  un  perito  il  quale  stimi   grimmobili; 
e  solo  dopo  che  la  perizia  sia  stata   fatta  e  depositata  nella  cancellaria  del  tribunale 
pud  citare  il  debitore  per  la  vendita.  La  vendita  vien  autorizzata  da  apposita  sentenza, 
•che  ne  determina  le  condizioni  e  rimette  le  parti   dinanzi   al   presidente  il  quale  deve 
designare  Tudienza  in  cui  deve  /arsi  Tincanto.  Ottenuta  anche  questa  designazione,  spetta 
al  cancelliere  di  formare  il  bando  di  vendita,  che  deve  poi   esser  notificato  al  debitore 
e  ai  creditori  iscritti  e  afflsso  in  piii  luoghi,  e  iinalmente  si  viene  airincanto.  A  questo 
e  ammesso  anche  il  creditore,  il  solo   debitore  e  escluso.  Se   airincanto  non  ai  presen- 
tioo  offerenti  la  cosa  s'intende  aggiudicata  come  a  compratore   al   creditore  che  abbia 
fatta  neiratto  di  citazione  Tofferta  di  sessanta  o  trenta  volte  il  tributo  diretto  o  di  sei 
•decimi  del  capitale  secondo  i  casL  Se  simile  offerta  non  ci  fu  e  si  procedette  aUa  ven- 
dita in  seguito  a  perizia,  occorre  fare  un  nuovo  incanto  ribassando  il  prezzo  di  un  de- 
•cimo  e  cosi  di  seguito  finch^  si  trovi  un  ofTerente. 
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11  creditore  h  tenato  per  lo  spazio  di  dae  anni,  da  oomputarsl  dalla 
data  del  rescritto,  a  restituire  il  pegao  dietro  I'ofiferta  che  il  debitoro 
gli  facoia  del  oapitale  dovuto  ooUe  asure  e  col  danui,  la  somma  dei 
qaali  per5  si  determina  con  giurameato  del  «redltore.  Solo  quando 
aiano  trascorsi  quest!  dae  anni  senza  ohe  11  debitore  abbla  fatto  uso 
del  dirltto  di  risoatto,  il  creditore  acquista  la  propriety  irrevooabilc 
del  pegno  '^%  Quest'aggiadicazione  per5  non  estingue  del  tutto  al 
credito,  come  avviene  pel  pignus  in  caitsa  iudicati  oaptum^  ma  solo^ 
Hao  a  concorrenza  del  valore  del  pegno.  Per  ci5  il  debitore  h  tenuto 
a  pagare  ci5  che  per  awentara  sopravanzasse  di  debito  dopo  questa 
imputazione.  Al  contrario  se  11  valore  della  cosa  ipotecata  snpera  il 
credito,  al  debitore  spetta  anoora  uua  qaota  di  compropriet^  in  ra- 
gione  del  saper&uo,  e  i  creditori  posteriori  aventi  ipoteca  conservano 
il  loro  diritto.  Perb  il  creditore  cui  fa  aggiadicata  la  propriety  puo 
liberarsi  da  questa  incomoda  oomunione,  offrendo  di  pagare  il  sa- 
perfiuo  al  debitore,  o  anche  al  creditore  di  questo,  colle  necessaria 
cautele,  in  quest'ultimo  caso,  e  sempre  che  gli  sia  proyttta  I'esistenz;). 
del  credito,  che  per  tal  modo  egli  viene  a  comprare  '^^). 

Se  perb  il  creditore  preferisoe  rivendere  il  pegno  ne  ha  senza  dubbio 
il  diritto  come  proprietario,  ma  se  rioava  un  prezzo  superiore  al  suo 
credito  deve  restituire  il  superfluo  al  debitore.  £)  anche  obbligato,  se 


serenitate  habere  eandem  rem  expetat,  habeatque  ex  divino  oracnlo  earn  in 
8ao  dominie  p. 

"^o)  L.  3  $  3  cit:  a  Et  postqoam  hoc  fuerit  subsecatam,  pietatis  intaitii 
habeat  debitor  intra  biennii  tern  pas  in  saam  rem  hamanam  regressum,  ex  die 
sacri  Oracali  numerandnm ;  et  liceat  ei  creditori,  qai  iam  dominos  fiactns  est, 
offerre  debitum  cum  asaris  et  damnis  vitio  eius  creditori  illatis:  qaorani 
quantitate  creditor  debet  iuramento  manifestare  et  saam  pignas  recaperare. 
Sin  aatem  bienniam  faerit  elapsam.  plenissime  rem  habeat  creditor,  idemqne 
dominns,  iaiu  irrevocabile  factam  d. 

"i^)  Cit.  L.  3  ^  4:  c  Sed  si  qaidem  minus  ia  pignore  plus  in  debito  invc- 
niatar,  in  hoc  qaod  noscitar  abandare  sit  creditori  omnis  ratio  integra.  Sin 
aatem  ex  atraqne  purte  qaantitas  aeqaa  inveniatar,  sine  omni  dubitatione 
totam  rem  antea  pignoratara  retineat.  Sin  aatem  minus  qaidem  in  debito> 
amplias  in  pignore  fiat:  tanc  in  hoc^  qaod  debitam  excedit,  omnia  debitor! 
iara  integra  lege  nostra  servabantnr;  creditoribas  quidem  foeneratoris  non 
sappositam,  aliis  aatem  debitoris  creditoribas  vel  ipsi  debitor]  servatam.  Et 
ne  ex  commanione  fiat  aliqaa  difficaltas,  licentia  dabitar  creditori  sea  do- 
mino aestimationem  snperflai  debitori  vel  creditori  debitoris  cam  competenti 
caatela  in  earn  exponenda  offerre  j>. 
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il  debitore  lo  voglia,  a  giarare  che  egli  ha  venduta  la  cosa  senza 
frode  al  prezzo  piii  alto  che  gli  fh  possibile  trovare;  ma  se,  non 
OBtante  cid,  appare  ohe  egli  ne  ha  risentito  danno,  il  debitore  deve 
indennizzarlo  di  ci5  che  gli  mancb  '^^).  Se  invece  il  creditore  ritieue 
il  pef^no  e  si  viene  alia  stima  del  valore  per  vedere  se  e  di  quanto 
qaesto  saperi  il  credito,  o  se  al  cohtrario  gli  sia  inferiore^  tntto  cib 
h  da  rimettersi  all'arbitrio  del  giadice  la  ciii  pronuncia  ^  deoisiva'^). 
Ntnn  dubbio  ch«  anche  in  questo  caso  il  debitore 'sia  tenuto  verso 

m 

il  oreditore  per  I'evizipne;  perch^  Vimpetratio  dominii  a  principe  ^ 
Gonsiderata  oome  una  compraveiidita  o  una  datio  in  solutum,  II  cre- 
ditore per  cio  pub  servirsi  contro  il  debitore  cosi  dolPoctfo  utilis  ex 
empto  come  delPoctio  pignoraticia  contraria.  Gosl  almeno  insegna 
Ulpiano  nella  L.  24  pr.  Dig.  de  pign.  act.  13,  7,  non  ostante  le  os- 
sorvazioni  in  contrario  del  Fabbo  ^^). 

<c  Eleganter  apud  me  quaesitum  est,  si  impetrasset  creditor  a  Gae- 
sare  ut  pignus  possideret,  idque  evictiun  esset,  an  habeat  contrariam 
])igneratioiam?  Et  videtor  flnita  esse  pignoris  obligatio  et  a  oon- 
tractu  recessum.  Immo  utilis  ex  empto  accomodata  est,  quemadmodum 
si  pro  soluto  ei  res  data  fuerit,  ut  in  quantitatem  debiti  eins  sa- 
tisfiftt,  vel  in  quantum  eius  intersit;  et  compensation  em  habere  potest 
creditor,  si  forte  pigneraticia  vel  ex  alia  causa  cum  eo  agatur  >. 

Se  il  creditore  dd^po  Taggiudicazione  seguita  a  ricevere  glluteressi 
dal  debitore  s'intendecUe  per  cib  egli  abbia  rinunciato  alia  proprietii 
del  pegno.  Cosl  rescrisse  I'imperatore  Gobdiano  nella  h.  2  de  iure 
dom,  impetr.  8,  33: 


^^)  Cit.  L.  3  $  5:  ([  Sin  yero  creditor  postquam  iare  dominii  hoc  poesideat 
vendere  hoc  malaerit,  liceat  quidem  ei  hoc  facere;  si  quid  superflaam  sit 
debitori  serTare.  Sin  autem  dnbitatio  exorta  faerit  pro  venditiono,  utpote 
viliore  pretio  facta,  sacrament!  religionem  creditor  praestare  compellatur 
qaod  nulla  machinatione  vel  circumscriptione  usas  est,  sed  tanti  vendiderit 
rem  quanti  potuerit  venire;  et  hoc  tantummodo  reddi  debitori,  quod  ex  ia- 
ramento  superflunm  faerit  visum.  Sin  autem  ex  iureiuiando  etiam  minus 
liabuisse  creditor  inveniatur  in  residuum  habeat  integram  actionem  j>, 

'^^)  Cit.  L.  3  $  6:  d  Aestimationem  autem  pignoris,  donee  apud  creditorem 
eundemqne  dominum  permaneat,  sive  amplioris  sive  minorl^,  quantum  ad 
dobitum  quantitatis  est,  iudicialis  esse  volumus  disceptationii^;  ut  quod 
iudex  super  hoc  statuerit  hoc  in  aestimatioueni  pigooris  obtineat  p. 

^^)  Bationalia  in  Pand.  ad  L.  24  de  pign.  act.  13,  7.  Vedi  pero  Westphal, 
Diritto  di  pegno  $  99  nota  223. 
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c  3i  creditor  pignos  iare  doiuinii  a  nostra  Serenitate  possidere 
petlit  et  post  formam  resoripti  alio  anno  usuras  a  yobis  aoceperit,  a 
beneftdo  impetrato  reoessisse  videtnr  >• 

Qaest^aggindicazione  pub  aver  laogo  solo  a  rigaardo  di  cose  sin- 
gole  ipotecate;  nessuno  pa5  invecefarsi  aggindicare  la  propriety  d'un 
intero  patrimonio  ^^). 

Nel  diritto  attuale  i  pegni  si  vendouo  quasi  sempre  giudizialmente. 
La  deuunoia  o  invito  a  pagare  oolla  minacoia  di  vendita  si  richiede 
oggi  soltanto  quando  il  debitore  non  sia  gi^  stato  condannato  al 
pagamento  o  non  sia  altrimenti  costituito  in  mora  ^^).  Neppnre  h  pit 
in  uso  che  debba  aspettarsi  due  anni  per  la  vendita,  ma  vengono, 
su  domanda  del  creditore,  fissati  alouni  termini  per  quella  e  resi 
pubblici  poi  con  manifesti,  nei  quali  sMnvitano  gli  aspihinti  ^^).  Du 
rante  quest!  termini  le  cose  ipoteoate  sono  pubblicamente  poste  al- 
rincanto  e  aggiudicate  al  maggior  ofifereute,  foss'anche  egli  il  cre- 
ditore stesso.  Se  non  si  trovano  compratori  il  creditore  pub  farsi 
attribnire  dal  giudice  la  propriety  per  un  prezzo  da  tissarsi  mediante 
stima  giudiziale,  sonza  che  occorra  piti  per  cib  la  conferma  del  prin- 
oipe  ^).  Tuttavia  andie  pel  diritto  attuale  al  debitore  spetta  per  due 
anni  ancora  il  diritto  di  riscatto  ^)  p). 


SI)  L.  1  Cod.  de  iure  dom.  impetr.  8,  33:  c  Scias  omnia  bona  debitoris,  quae 
pi^^nori  dedlt,  ut  universa  dominio  tno  generaliter  addicantur  impetrare  te 
uoD  posse  ». 

^^  Mevio,  Deoutonet  tomo  II  pars  VIII  decis.  268. 

?3)  Mbvio,  toiuo  II  pare  VII  decis.  310.  —  Bbunnemann,  Camm,  ad  L.  tdt, 
(Jod.  de  iare  doni,  impetr.  8,  33.  —  Gkstbkding,  Diritto  di  pegno  ^  23  pa- 
gina  160. 

8«)  HoFACKER,  Prindp.  iur.  ctv.  ronu-germ.  II  $  1197.—  Gunthek,  Prineipia 
iuris  romani  privaM  novisaimi  II  $  680  nota  o  pag.  284* 

^"')  Frantzkius,  Camni.  ad  Dig.  K  L  n.  97. 


p)  SuiraggiudicAsione  della  cosa  ipotecata  al  creditore  cfr.  Dbrnburo,  Diritto  di 
pegno  §  118.  —  Frits,  BrlatUerungen  und  Zueaue^  ecc.  (Dilucidazioni  ed  aggiunte  al 
Trattato  di  diritto  civile  comuDe  del  Wenino-Inobnhbxm)  I  pagine  479-490.  —  Vanob- 
Row,  Pandette  §  381.  —  Mubllbr,  Cioilistisohe  Abkandlungen  (Dissertazioni  di  diritto 
ciTile)  I  D.  3  §§  9-12. 

Nel  Dostro  diritto  civile  al  creditore  non  compete  un  tal  diritto  suirimmobile  ipote- 
cato,  gli  compete  bensl  sulla  cosa  mobile  data  a  pegno,  giusta  Tart  1884.Codice  civile 
che  dispone :  «  It  creditore  ha  il  diritto  di  far  ordinare  che  il  pegno  rimanga  presso  di 
lui  in  pagamento  e  flno  alia  concorrenza  del  debito,  secondo  la  stima  da  farsi  per  mezzo 
di  periti,  oppure  che  sia  venduto  airincanto  ». 

OtftoK,  Comm,  PandtUM.  —  Lib.  XX.  55 


TITOLO  VL 
Quibus  modis  pignus  vel  hypotheca  solvitur  ^> 


§  1102. 

Egtinzione  del  fegno  in  generale, 

Oltre  che  per  la  vendita  fatta  alio  soopo  di  soddisfare  il  cieditore,  di 
ohe  si  parl5  nel  titolo  preoedente,  il  pe^no  oessa  anohe  indirettamente 
per  I'estinzione  del  deblto  a  cui  garanzia  fa  oostitaito,  o  direttamente 
per  estinzione  del  rapporto  Btesso  di  peguo,  quando  pur  esisteado  an- 
cora  il  debito  principale,  il  pegao  non  debba  o  non  possa  pit!  garan- 
tlre  il  debitore. 

§  1106. 
Estinzione  del  pegno  per  effetto  delV estinzione  del  credito. 

Poioh^  il  pegao  h  aa  diritto  acoessorio  iaooaoepibile  seazaFobbli- 
gazione  prinoipale,  naturalmeate  esso  deve  oessare  qoaiido  I'obbliga- 
zione  priuoipale  si  estingaa  ia  uu  qualaaqae  modo  legale  ^^).  Qaesto 
avviene  aoa  solo  mediaate  il  pagameato  ia'seaso  stretto,  ma  per  qua* 
luaqae  altro  modo  di  soddisfazione  del  creditore.  taato  se  qaesto  sia 
obbligato  ad  accettarlo,  oome  per  esempio  il  deposito  giadiziale  o  la 
oompeasazione,  quanto  se  avveaga  mediante  il  suo  ooosenso,  come  la 
aoyazioae,  la  delegazioae,  la  datio  in  soUUum,  la  remissione  del  debito. 

L.  6  Dig.  h.  t.  20,  6:  oc  XlLPiANUS  libro  iS  ad  Edictum.  Item  libe- 
ratur  pignus  sive  solutum  eat  debitum  sive  suo  nomine  satisfoctum  est. 
Sed  et  si  tempore  finitum  pignus  est  idem  dioere  debemus,  vel  si  qua 
ratione  obligaiio  eius  finita  est  ». 


^^)  L.  43  Dig.  de  soluL  46,  3. 


q)  In  generale  suirargomento  di  questo  titolo    vedi  Dbrnburo,  op.  cit.  §  164  segg. 
II  pag.  537  segg.  —  Windscheid,  Pandette  §§  248-249. 
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L.  3  Cod.  de  luit.  pignaris  8,  30.  c  Impp.  Djoolbtianus  et  Maxi- 
MIANUS  A.  A.  et  G.  0.  Si  reddita  debita  quantitate  vel  rebus  in  so* 
latum  datis  sive  distractis  et  oompeusato  pretio  satis  ei  contra  quern 
supplicas  satisfaotum  esse  adito  praeside  provinoiae  probaveris,  vel  si 
quod  residuum  debetur  obtuleris  et,  si  non  aoceperit,  duposuerisoon- 
signatum,  restitui  tibi  res  pacto  pigiioris  obligatas  providebit;  oum 
etiam  edicto  perpetuo  actione  proposita,  pecunia  soluta  creditori  vel 
si  per  eum  factum  sit  quo  minus  solveretur,  ad  reddenda  ea  quae  pi- 
gnori  acceperat  iure  eum  satis  evidenter  urgeri  manifestum  est :». 

L.  20  Cod.  de  pig.  8,  13.  «  Iidbm  A.  A.  et  C.  C.  Alexandbo.  Cre- 
ditor ad  petitionem  debiti  urgeri  iure  minime  potest.  Quapropter  eo 
quod  vos  heredibus  Erodiani  deberi  couflditis  oblato  et,  si  non  velint 
aooipere,  consignato  atque  deposito,  de  reddendo  pignore  hos  praesi- 
dali  notione  convenite  >. 

L.  18  Dig.  de  novat,  46,  2.  c  Paultjs  libra  67  ad  Edictum.  Novatione 
legitime  facta,  liberautur  hypotheoae  et  pignus». 

L.  11  §  1  Dig,  depign,  aoHone  13,  7.  «  Ulpianus  lihro  28  ad  Edictum. 
Novata  autem  debiti  obligatio  pignus  perimit,  nisi  convenit  ut  pignus 
repetatnr  »• 

S'intende  per5  ohe  il  debito  dev'essere  estinto  pienamente  e  senza 
che  sia  dovuto  aloun  residuo,  imperooch^  se  il  debito  non  fosse  stato 
pagato  tutto  rimarrebbe  sempre  per  il  residuo  I'ipoteoa  e  rimarrebbe 
Integra  per  efietto  della  sua  indivisibilitdi. 

L.  6  Cod.  de  distr.  pign.  8, 27.  c  Imp.  Gordianus  A,  Rogato.  Qamdiu 
non  est  Integra  pecunia  creditori  numerata,  etiamsi  pro  parte  maiore 
eam  consecutus  sit,  distrahendi  rem  obligatam  non  amittit  facul- 
tatem  ». 

L.  9  §  3  Dig.  de  pign.  act.  13,  7.  €  TJlpianus  Ubro  28  ad  Edicium. 
Omnia  pecunia  exsoluta  esse  debet  ant  eo  nomine  satisfactum  esse  ut 
nascatur  pigneraticia  actio  ». 

Quando  il  debito  sia  estinto  in  qualunque  modo,  sia  pure  per  sem- 
plioe  pactum  de  non'petendo,  anche  il  terzo  possessore  h  liberato  dalle 
pretese  del  creditore  ^'^). 


s^)  L  5  pr.  Dig.  h.  t.  20,  6.  —  Wbstphal,  DiriUo  di  pegno  $  233  nota  262 
pag.  335. 
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II  pegno  oessa  auohe  qoando  il  debitore  abbia  prestato  il  giiira- 
mento  stragiudiziale  deferito^li  dal  oreditord,  oh'egli  cio^  uon  debba 
piti  nalla. 

L.  40  Dig.  de  iure  iurando  12,  2.  c  Iulia^nus  libra  i3  Digmtorum. 
lasiurandam  a  debitore  exaoameflftOLt  ut  plgaas  liberetar:  est  eaim 
hoc  acceptilationi  simile,  perpetuam  certe  exceptionem  parit>. 

L.  13  Dig.  h.  t.  20,  6.  c  Tbyphoninus  libra  8  disputatianum.  Si 
deferente  creditore  iuravit  debitor  se  non  dare  oportere  pigQus  libe- 
rator, quia  i>eriiide  habetur  atque  si  iadioio  absolatos  esset ;  aam  et 
si  a  ladioe,  quamvis  per  iniuriam,  absolutas  sit  debitor,  pignus  libe- 
rator >. 

Se  si  h  estinta  soltanto  I'azione  personale  per  presorizione,  il  pegno 
oostitoito  a  garauzia  del  oredito  non  oessa  per  cio,  perch^  colla  pre- 
sorizione non  s'estingoe  il  oredito  ntesso,  ma  solo  I'azione  del  credi- 
tore e  perdura  un'obbligazione  natorale  a  garanzia  della  qoale  pub 
esistere  validamente  un  pegno  ^^).  E  pertanto  Pazione  ipoteoaria  pub 
aver  loogo  anobe  se  I'azione  personale  deH'obbligazione  sia  prescritta  ^), 
posto  ohe  qoella  dora  contro  il  debitore  qoarant^anni  mentre  questa 
si  estingoe  in  trenta.  Oosl  si  spiegano  le  parole  di  Gk)BDiiLNO  nelia 
L.  2  Ood«  de  luitiane  pign,  8,  30:  c  Intelligere  debes  vincula  pignoris 
durare.  personal!  actione  sobmota  i». 

§  1104. 

Estinziane  del  pegno  senza  eatiiizione  del  oredito  principale. 

In  prima  luogo,  per  remiseione. 

[1  diritto  di  pe^oo  pub  oessare  anohe  in  qoalche  caso,  por  conti- 
nuando  ad  esistere  il  debito  principale.  II  debito  infaiti  pob  esistere 
anche  senza  pegno,  sebbene  il  pegno  non  sia  concepibile  senza  on 
debito.  Le  oaose  speciali  di  estinzione  del  solo  diritto  di  pegno  sono 
le  seguenti : 

I.  II  pegno  oessa  quando  il  creditore  vi  rinunoi  validamente  ^)  {re- 


88)  L.  14  $  1  Dig.  de  pign.  20,  1. 

89)  L.  7  $  I  Cod.  de  praesor.  3o  vd  4>o  ann,  7,  39. 

'^)  L.  <>  $  3  Dig.  de  pign.  aoL  13,  7;  L.  5  pr.    Dig.  h.  t.  20,  6;  L.  23  Ck>d. 
de  pign,  8,  13;  L.  4  Cod.  de  remiss,  pign,  8,  25. 
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missio  pignori8\  Per  oi5  oocorre  ohe  il  oreditore  abbia  la  libera  am- 
ministrazione  del  sao  patrimonio ;  e  pel  minori  quindi  si  riohiede  per 
la  validity  della  remissione  Tosservanza  di  quel  requisiti  che  sono 
neoessarii  in  geaere  per  le  alieaazioiii  ^^).  li^on  v'ha  dubbio  invece 
ohe  la  moglie  possa  riaunoiare  a  favore  del  marito  alia  propria  ipo- 
teca  legale  dotale  anche  durante  il  matarimonio  '•^-).  II  Senatasconsalto 
Velleiano  non  vi  osta  certamente,  percli^  le  leggi  dioono  espressa- 
mente  che  la  remissione  d'un  pegno  non  h  da  ritenersi  interces- 
sione  ^).  Qnesta  remissione  perb  giova  sempre  soltanto  a  quel  debi* 
tori  a  cui  fiivore  fa  fatta^^).  Una  volta  awenuta  la  remissione  la 
donna  non  pnb  pit!  pretendere  di  far  valere  nnovamente  il  pegno, 
neppure  se  ad  essa  fosse  stato  impossibile  soddis&rsi  altrimenti  del 
sno  credito  ^^).   II  oreditore  pub  dare  il  sno  oonsenso   per  la  remls- 


91)  L.  7  pr.  Dig.  h.  t.  20,  6;  L.  C2  Cod.  de  adm.  tuL  5,  37.  Vedi  Wmtphal, 
IXriUo  di  pegno  $  240. 

92)  L.  11  Cod.  ad  8,  C.  VeU.  4,  29.  a  Imp.  Philippus:  Etiam  constante 
matrimouio  las  hypothecaram  sea  pignoram  marito  remitti  posse  explorati 
iiiris  est  >. 

Meissnbr,  Ipoteehe  iaeite  §  169.  Per  la  validity  di  qaesta  remissione  non 
occorre  che  essa  ayyenga  per  ginramento.  Lo  dimostra  il  Puttmann,  Disser- 
talio  de  remisaione  pignoris  uxori  in  bonis  marUi  oompetentis  absque  iureiurando 
valida,  Lipsia  1773. 

'^^^)  [j.  8  pr.  D.  eod,  «  Ulpiands:  Qaamvis  pignoris  datio  intercessionem 
iiEKsiat,  tamen  Jalianus  libro  XII  Digestoram  scribit  redditionem  pignoris,  si 
oreditrix  malier  rem,  qiiam  pignori  acceperat,  debitori  liberaverit,  non  esse 
intercessionem » . 

94)  L.  21  Cod.  eod.  4,  29.  «  Imp.  Anastasius:  lubemas  licere  mulieribas 
et  pro  uno  contractu  vel  certis  contractibus,  sea  pro  una  vel  certis  personis 
sea  rebus,  inri  bypothecarnm  sibi  competenti  per  consensam  propriam  re- 
nnnciare,  quodque  ita  gestum  sit  hac  aactorltate  nostra  firmum  illibatumqae 
custodiri;  ita  tamen  ut  et  si  generaliter  tali  renunciatione  pro  uno,  at  dictam 
est,  contractu  seu  certis  contractibus,  vel  ad  unam  vel  ad  certas  res  sea 
personas  consensam  propriam  acoomotlantes  usae  sunt,  vel  fuerint,  eadem 
renunciatio  ad  illos  contractus  et  illas  res  seu  personas  quibus  consensam 
suam  propriam  accomodaverunt  vel  accomodaverint  coarctetur,  ne  aliis  qai« 
basdam  contractibus  quibus  miaime  malieres  consenserunt  vel  consenserint 
praetendentibus  eam  opponendi  licentia  praebeatur  ». 

9^)  Meissnbr,  op.  cit.  pag.  429.  Si  suppone  per6  che  il  patrimonio  del  ma- 
rito fosse,  al  tempo  della  rinunoia,  sufficiente  a  soddis&re  la  mobile.  Mbvio, 
pars  II  decis.  130.  Tuttavia  nella  pratica  la  donna  che  chieda  la  restituzione 
in  intero  ^  facilmente  ascoltata,  se  non  possa  ottenere  la  soddis&zione  per 
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sioDe  indifferentemente  in  persona  o  per  mezzo  di  un  prooaratore. 
Questo  per6  dev'essere  nn  procoratore  speoiale.  II  mandato  generale 
ad  amministrare  non  antorizza  il  mandatario  a  siffatta  remissione, 
come  non  I'autorizza  a  far  donazione  ^).  Ma  se  il  oreditore  ha  oon- 
eluso  il  contratto  di  remissione  ool  procuratore  del  debitore,  il  debi- 
tore  acquista  contro  di  lui  almeno  una  exceptio  doU  ^^).  II  creditore 
pnb  rimettere  il  pegno  sia  immediatamente,  sia  mediatamente,  f^- 
cendo  cio^  dipendere  la  remissione  dalla  prestazione  di  un  ginra- 
mento  per  parte  del  debitore  ^).  La  remissione  immediata  pnb  aver 
luogo  espressamente  o  taoitamente.  La  remissione  espressa  pub  farsi 
per  tntto  il  pegno  o  per  una  parte  soltanto.  Se  la  parte  b  una  parte 
ideale  il  pegno  seguita  a  gravare  Faltra  parte  ideale,  in  guisa  ohe 
esso  gravi  su  tutta  la  oosa  per  parte  indivisa  e  ogni  possessore  di 
una  parte  divisa  possa  esser  convenuto  per  quella  parte  ideale  che  b 
soggetta  al  pegno,  non  perb  per  Tintera  sua  parte  divisa.  Lo  stesso 
accade  quando  pib  oomproprietarii  hanno  costituito  un  pegno  pro 
indiviso  sulla  eosa  comune  e  poi  il  creditore  rimette  il  pegno  ad  uno 
di  essi.  Questo  contratto  non  giova  agli  altri  comproprietari,  neppure 
se  il  creditore  abbia  rinunciato  al  pegno  in  generale  e  non  in  par- 
ticolare  per  la  parte  di  quelle  con  cui  concluse  il  contratto.  Per  tanto 
se  quest'ultimo  diviene  in  seguito  domino  solitario  della  cosa  ipote- 
cata,  questa  resta  ipotecata  al  creditore  per  met^,  I'efficacia  del  con- 
tratto dovendosi  limitare  soltanto  alia  parte  di  quel  debitore  con  cui 


altra  via.  Vedi  Carpzovio,  JurisprudenHa  forensis  parte  II  c  36  def.  14.  — 
BoHMEK,  Novum  iu8  earUrover^um  tomo  II  obs.  101 . 

'^)  L.  7  ^  1  Dig.  h.  t.  20,  6:  <e  Videbimus  si  procarator  omnium  bonomm 
consenBit,  vel  servus  actor  et  in  id  positas  est,  an  teneat  coDsensoa  eoram  f 
Et  diceodum  est  non  poase,  nisi  specialiter  hoc  eis  mandatum  est  >. 

Si  dovrebbe  fore  eccesione  se  la  remissione  non  fosse  stata  gratuita,  ma  iL 
procuratore  avesse  procnrato  in  altro  modo  la  soddisfazione  del  suo  man- 
dante.  L.  8  ^  5  Dig.  eod,  —  Westphal,  ^  239. 

'•^)  L.  7  $  1  Dig.  quibus  modis  pign,  8olv.  20,  6 :  c  Sed  si  cum  debitoris  pro- 
curatore convenit  ne  sit  res  obligata,  dioendum  est  id  debitori  per  doli  ex- 
ceptioDem  prodesee  9. 

^)  L.  5  ^  3  Dig.  quilmg  modis  20,  6:  c  Satis&ctum  esse  creditoris  intelle- 
gitnr  et  si  iusiurandnm  delatum  datum  est,  hypothecae  non  esse  rem  obli- 
gatam  ]>. 

L'espressione  qni  usata  iuramentutn  dare  invece  di  praestare  non  ^  inoon- 
sueta.  Fr.  37  $  5  c?^  leg.  III,  32. 
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fa  ooQclaso.  Gib  insegna  Masoiaiyo  nel  suo  liber  singularis  ckd  for- 
mulam  hypoiheoariam,  da  cui  ^  tratta  la  L.  8  §§  3,  4  Dig.  h.  t.  20,  6: 

€  Si  convenerit  ne  pars  dimidia  pro  indiviso  pignori  sit,  quaecamqne 
ftindi  eius  pars  a  qaolibet  possessore  petitar,  dimidia  non  recte  pe- 
tetur.  Si  plares  dederint  pro  indiyiso  et  cam  aao  creditor  padsoatur 
ne  hypotheoae  sit,  deinde  ab  eo  petat,  etiam  si  hie  cam  qao  pactas 
est  sdidam  fandum  possideat  pro  indiviso,  qaia  de  parte  oonvenisset 
non  repellit  earn  a  toto  ». 

n  oontratto  di  remissione  di  p^gno  ft,  del  resto  an  pactum  in  rem. 
E  cosi  se  il  oreditoie  feoe  remissione  a  iavore  dell'ere<^e  del  proprio 
debitore,  la  remissione  gioya  anche  a  qaello  cai  debba  essere  restitaita 
I'eredit^  per  fedeoommesso  ^). 

La  remissione  tacita  si  argomenta  da  certi  atti  del  oreditore  a  cai 
le  leggi  hanno  attribaito  questo  signifioato^  che  debbano  rignardarsi 
dal  giadice  come  rinancie,  fine  che  non  ci  siano  prove  sufBcienti  per 
ritenere  il  contrario  ^^).  Fra  qnesti  atti  sono :  in  prune  Inogo  la  re- 
stituzione  che  il  creditore  faccia  al  debitore  della  cosa  ipoteoata, 
salTo  che  non  si  provi  essere  an  altro  il  motive  della  restitazione  ^). 
Se  si  restitaisoe  la  scrittnra  di  pegno,  s'intende  allora  rimesso  non 
solo  il  pegno,  ma  anche  il  debito  ^).  In  secondo  laogo,  il  legato  del 
pegno  Mto  dal  creditore  al  debitore.  Talvolta  pa6  derivare  da  qaesto 
anche  Pestinzione  del  debito,  qnando  si  provi  che  tale  fa  Tintenzione 
del  testatore  ^).  In  terzo  laogo,  I'essersi  fatto  oostitaire  un  pegno  sopra 
nn^altra  cosa  *).  Qnarto:  Se  si  convenga  che  invece  dell'ipoteca  si  dar^ 


^)  L.  8  ^  1  Dig.  h.  t.  20,  6.  Marcianus:  c  Creditor  ne  pignori  hypothe* 
caeve  sit  res  padsci  potest.  £t  ideo  8i  heredi  paotns  faerit,  ei  quoque  pro- 
derit  pactam  cai  restitait  hereditatem  ex  Senatusoonsnlto  Trebelliano  9. 

100)  Webkr,  Ueher  die  Verbindlichkeit  der  Bmomfiihrung  tin  Oivtlproeess  (Sul- 
I'onere  della  prova  nei  prooessi  civili)  parte  II  pag.  24. 

1)  L.  3  D.  (20  pign,  cusl.  13,  1;  L.  9  Cod.  de  rem,  pignaris  8,  25.  —  West- 
PHAL,  DiriUo  di  pegno  ^  237. 

S)  L.  2  $  1;  L.  a  Dig.  de  paetis  2,  14;  L.  7  Cod.  de  remiss,  pign.  8,  25. 

3)  L.  1  ^  1  Dig.  de  liberai,  legata  34,  3:  c  Julianas  scripsit,  ei  res  pignori 
data  legetnr  debitor!  a  creditore  valere  legatam  habereqae  eum  actionem  ut 
pignus  redpiat  prius  qaam  pecaniam  soWat;  sie  autem  loquitur  Juliaiius 
quasi  debitum  non  debcat  lucrari;  sed  si  alia  testantiB  voluntas  fuit,  et  hue 
pervenietur  exemplo  luitionis  ». 

4)  L.  9  «  3  Dig.  de  pigru  (UiL  13,  7. 
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nn  fideiuBSore,  e  che  nel  frattempo  soltanto  debba  valer  I'ipoteca,  e 
poi  il  fideiusfiore  si  dia  ^).  Mancando  siifatta  oonvenzione,  la  semplioe 
aocettazione  di  nn  fideiussore  non  estingne  Pipoteoa ;  perch^  non  po- 
tendosi  nel  dabbio  presnmere  le  rinonoie,  h  pinttosto  da  pieBnmeie 
che  il  creditore  abbia  coU'acoettare  nn  fideiussore  voluto  aocresoere 
le  sne  garanzie,  tanto  pitl  se  si  pensi  che  secondo  la  1.  nit.  Ood.  de 
novat  8,  42,  nessnna  novazione  deve  ammettersi  se  non  risulti  evi- 
dentissima  la  volenti  della  parte  che  ne  soffrirebbe  %  In  qninto  Inogo, 
si  ha  remissione  tacita,  qnando  il  creditore  permette  in  modo  yalido 
al  debitore  di  alienare  la  cosa  ipotecata,  senza  &r  riserva  della  soa 
ipoteoa,  e  ci5  tanto  se  il  permesso  preceda  la  vendita  quanto  se  la 
segna  come  ratifica.  Nella  prima  ipotesi  perb  Talienazione  dev^essere 


^)  L.  5  ^  2  Dig.  il.  t  20,  6.  Maboiamus,  libra  »inguhn  ad  formulam  hypo-' 
thecariam:  a  Si  convenerit  ut  pro  hypotbeca  fideiussor  daretar  et  datns  sit, 
satiBtactom  videbitur  nt  hypotheca  liberetur  d. 

L.  14  Dig.  eod,  a  Labbo,  libro  V  Fosteriarum  a  Javoleno  epitomatorum :  Cam 
colono  tibi  convenit  at  invecta  importata  pignori  egsent,  donee  mercea  tibi 
aolnta  et  satiafactam  easet,  deinde  mercedia  nomine  fideinasorem  a  colono 
accepiati.  Satiafactum  tibi  videri  exiatimo  et  ideo  illata  piguori  eaae  deaiiaae  >. 
6)  Di  opinione  diveraa  aono,  oltre  THellfeld,  Uofacker,  Prineipin  iuris 
cwili8  II  $  1228.  —  HuFELAND,  Trattato  di  diriito  civile  I  ^  807  nota  1.  —  Gb- 
BTERDIKG,  Dtriito  di  pegno  $  37  pag.  295.  A  qneat'opinione  per6  oata  la  L.  6 
^  alt.  Dig.  h.  t  20,  6  dove  Ulpiano  dice: 

c  In  aatiadationibuB  autem  non  utimnr  AtiliciDii  aententia,  qai  piitabat  ai 
aatiadetnr  alicui  certae  pecaniae  recedere  enm  a  pignore  debero  ». 

In  aenao  contrario  ai  cita,  ^  vero,  la  L.  9  ^  3  Dig.  de  pign,  ou-L  13,  7  dove 
Ulpiano  dice: 

c  Omnia  pecnnia  ezaolnta  eaae  debet  aut  eo  nomine  aatiafactum  eaae  at 
naacatar  pigneraticia  actio.  Satiafactum  aatem  accipimua  qiiemadmodam  to- 
luit  creditor,  licet  non  ait  aolntnm;  aive  aliia  pignoribaa  aibi  caveri  volait 
lit  ab  hoc  recedat,  siye  fldeiaaeoribna....  naacitur  pigneraticia  actio  ». 

Ma,  anche  aatraendo  dall'oaaervareche  quil'lntenzione  di  Ulpiano  era  aol- 
tanto  quella  di  determinare  il  significato  della  parola  eaUaf actio ^  le  altime 
parole  del  fr.  (<c  et  generaliter  dicendam  erit  quoUens  recedere  voluit  eredUor 
a  pignore  videri  ei  aatiafactam  ai,  nt  ipse  volvU,  aibi  cavit  licet  in  hoc  de- 
ceptaa  ait  »)  moatiano  cbe  qnando  al  creditore  non  aia  offerto  il  pagamento 
in  contanti  occorre  11  ano  conaenao  perch^  poaaa  aver  luogo  una  8oddia&- 
zione  diveraa.  T,  Balduino,  Be  pignoribua  cap.  XX.  —  C.  Tomabio,  Dister- 
tatio  de  renUssione  tamta  pignoris  vel  hypothecs  per  aecepOoMm  ehirographi  novi 
aut  Jideiw8ori8j  Halae  1716.  —  Webtphal,  Biritto  di  pegno  $  237  nota  268  e  1 
fratelli  Ovbkbeck,  Meditazioni  su  varie  materie  di  diritto  vol.  Ill  med.  163, 
hanno  eapreaao  an  queato  panto  I'opinione  giuata. 
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stata  fatta  dal  debitore  o  dai  snoi  eredi,  non  da  un  terzo,  a  meno 
che  anche  questo  fosse  stato  oonoesso  espressameote ;  devepoi  esser 
avvenuta  validamente  e  nel  modo  convenuto  ira  le  parti. 

L.  158  Dig.  de  reg.  iuris  50,  17.  €  Gaius  Ubro  26  ad  Edictum  pro- 
vineiale.  Creditor,  qai  permittit  rem  venire,  pignus  dimittit  ». 

L.  4  §  1  Dig.  quibus  modis  pign.  20,  6.  c  Ulpianus  libra  73  ad 
Edictum.  Si  in  vendidone  pignoris  oonsenserit  oreditor  vel  at  debitor 
banc  rem  permntet,  vel  donet,  vel  in  dotem  det,  dicMBndnm  erit  pign  as 
liberari;  nisi  salva  causa  pignoris  sai  consensit  vel  venditione  vel 
ceteris;  nam  soleut  mnlti  salva  causa  pignoris  soi  consentire.  Sed 
et  si  ipse  vendiderit  creditor,  sic  tamen  venditionem  fecit  ne  disoederet 
a  pignore  nisi  ei  satisfiat,  diceudum  erit  exceptionem  ei  non  nocere. 
Sed  et  si  non  concesserit  pignus  venum  dari  sed  ratam  babait  ven- 
ditionem, idem  erit  probandums. 

L.  4  city  §  2:  <c  Belle  quaeritor  si  forte  venditio  rei  specialiter 
obligatae  non  valeat,  an  nocere  baec  res  creditori  debeat  quod  con- 
sensit, ut  puta  si  qua  ratio  iuris  venditionem  impediatY  Dicendum 
est  pignus  valere  ». 

L.  8,  §  6,  Dig.  eod,,  20, 6:  «  Mabgianus,  Ubro  singulari  ad  formu- 
lam  hypotheoariam.  Si  voluutate  creditoris  fundus  alienatus  est,  inve- 
reounde  applicari  sibi  eum  creditor  desiderat,  si  tamen  effectus  sit 
seoutus  venditionis.  Nam  si  non  venierit,  non  est  satis  ad  repellen- 
dum  creditorem  quod  voluit  venire  ». 

L.  8,  §  7  eod.  c  Supervacuum  est  quaerere  agrum  specialiter  hypo- 
tbecae  datum  permissu  creditoris  venisse  si  ipse  debitor  res  possi- 
deat;  nisi,  quod  potest  fieri,  at  debitor  permissu  creditoris  vendiderit, 
deinde  postea  bona  fide  redemerit  ab  eodem  vel  ab  alio  ad  quem  per 
successionem  ea  res  pertinere  coepisset,  aut  si  ipse  debitor  emptori 
heres  exstiterit.  Verumtamen,  cum  pecunia  soluta  non  sit,  doli  mail 
suspicio  inerit  translata  ad  praesens  tempns  ut  possit  creditor  repli- 
eationem  doli  mali  obiioere  d  '^). 


T)  II  senso  di  qneste  parole  h  che  se  per6  il  debito  per  cni  il  fondo  fu 
ipotecato  non  h  Btato  pagato  e  il  creditore  agisce  coll'azione  ipotecaria  ^contro 
il  debitore  attuale  possessore,  il  possesso  attnale  del  debitore  fa  nasoere  la 
preannzione  che  non  sia  avvenuta  effettivamente  alcana  alienazione,  oppure  che 
il  debitore  agisca  dolosamente  qnando  oppone  al  creditore  Peccezione  oh'egli 

GlUck,  Comm.  Pandelte.  —  Lib.  XX.  56 
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L.  8,  §  II  eodr,  «  Venditionis  autem  ap[>ellation6in  geueraliter  ac- 
oipere  debeinus,  at  et  si  legare  permisit  valeat  quod  couoessit.  Quod 
ita  intellegimaH,  ut  et  si  legatum  repadiatum  fuerit  ooavalescat  pi- 
gnus  ». 

§  12:  <  Si  debitor  vendiderit  rem  uec  tradiderit,  an  repellator  cre- 
ditor quasi  adhuo  res  in  bouis  sit  debitoris,  an  vero,  cum  teueatar 
ex  empto,  pignus  exstinguatur?  Quod  et  magis  est  Sed  quid  si  pre- 
tium  venditor  coaHec^utus  non  sit  neo  paratus  sit  emptor  dare?  Tan- 
tuudem  potest  dici  b  '). 

§  13:  «  Sed  si  permiserit  creditor  vendere,  debitor  vero  donaverit, 
an  exceptione  ilium  summoveat?  An  facti  sit  magis  quaestio  uum- 
quid  ideo  veniri  vol  ait,  ut  pretio  acoepto  ipsi  quoque  res  expediat? 
Quo  casu  non  nooebit  consensus  ''^).  Quod  si  in  dotem  dederit  vendi- 
disse  in  hoc  oasu  recte  videtur  propter  onera  matrimonii.  In  con- 
trarium  si  concessit  donare  et  vendiderit  debitor  repelletur  creditor. 
Nisi  si  quis  dicat  ideo  concessisse  donari,  quod  amicus  erat  creditor! 
is  cui  donabatur  »  *^). 

§  14:  €  Quod  si  concesserit  decem  vendere  ille  quinque  vendiderit, 
dicendum  est  non  esse  repelleiidum  creditorem.  In  coutrarium  non 
esse  quaerendum  quin  recte  veudit,  si  pluris  vendiderit  quam  con- 
cessit creditor  y>. 


abbia  fatto  remiasione  del  pegno  col  couBentirne  I'alienazione.  D  creditore 
pa6  in  tal  case  \y8SB\\ziAYeVexcepi\o  pignoria  remiasi  eo\\di,replicalio  doli  malt.  Vedi 
CuiACio,  Gomnu  ad  lib.  III  Quaesiionum  Pauli,  ad  L,  io  Dig,  h,  t  —  Potuibb, 
Pand,  JmU  tome  I  h.  t.  n.  29  nota  b  pag.  585. 

^)  Imperoccb^,  sebbene  11  debitore  non  abbia  riscosso  11  preezo  dal  com- 
pratore,  egli  non  pu6  recedere  dalla  vendita,  potendo  sempre  esser  conve- 
nato  dal  compratore  coWatitio  empti  per  la  tradizione.  purch^  quegli  offra  il 
prezzo. 

^)  Se  11  debitore  &  un'alienazioiie  diversa  da  qaella  oonceseagli,  per  eseoi- 
pio  11  creditore  ha  concesso  di  veDdere  e  il  debitore  ha  invece  donato,  im- 
porta  dunque  vedere  se  il  creditore  ay  esse  o  no  interesse  che  si  Cacesse 
soltanto  ralienazione  da  lai  permessa  e  non  Paltra.  Per  eeempio  il  creditore 
concesse  di  vendere  perch ^  contava  di  ricevere  il  pagamento  col  prezzo.  In 
qaesto  case  il  suo  pegno  perdura  e  11  suo  consenso  uon  pa6  recargli  danno. 
Yedi  G£8T£iU)iNG,  IHriUo  di  pegno  $  37  pag.  297. 

^'^)  Al  di  fuori  di  qaesto  caso  speoiale  si  deve  ritenere  che  11  creditore  che 
permise  di  donare  11  pegno  abbia  voluto  concedere  anche  ogni  altra  specie 
di  alienazione.  L.  13;  L.  21  Dig.  de  reg,  iuris  50,  17.  Vedi^PoTuiEK,  Pand. 
JusU  h.  t.  n.  30. 
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§  16:  «  Si  debitor!  oonoessum  sit  et  herea  eius  vendiderit,  |>ote8t 
faoti  quaestio  esse  quid  intellexit  creditorf  Sed  recte  yenisse  dioen- 
dum  est,  hae  enim  subtilitates  a  iudicibus  non  admittuntar  ]». 

§  17 :  c  Si  debitor  forte  ooacessa  venditione  desierit  possidere,  et 
novas  possessor  vendiderit,  au  duret  pignus  quasi  personae  permi- 
serit  creditor?  Quod  et  magis  est;  nam  ^^)sinovoposses8ori,  non  de- 
bitor! a  quo  hypothecam  acoepit,  concessit  creditor  vendere,  dioendum 
est  nocere  ei  exceptionem  ». 

§  18:  <  Sed  si  intra  annum  aut  biennium  con senserit  creditor  ven- 
dere,  post  hoc  tempus  vendendo  non  aufert  pignus  creditor!  :», 

H  semplice  sileuzio  del  creditore,  eke  essendo  consapevole  dell'alie- 
nazione  Pabbia  lasciata  compiere  senza  opposizione,  non  h  safficiente 
per  far  ammettere  il  consenso  all'alienazione.  Pub  darsi  infatti  che 
egli  abbia  lasciato  yendere  solo  percb^  sapeya  cbe  oi5  non  poteva 
recar  danno  al  suo  diritto  di  peguo,  U  quale  grava  la  cosa  in  mano 
di  qualuDque  possessore.  Egli  non  aveva  pertanto  alcun  motiyo  per 
opporsi  alPalienazione,  n^  alcun  diritto  di  yietaria  al  debitore,  il 
quale,  come  proprietario,  ha  sempre,  non  ostante  il  pegno,  il  diritto 
di  alienare  la  cosa  ^^). 

Questo  appunto  iiisegna  Maboiano  in  L.  8,  §  15,  Dig.  h.  t,  20,  6: 

«  Non  yidetur  autem  consensisse  creditor  si  sciente  eo  debitor  rem 
yendiderit,  cum  ideo  passus  est  yenire  quod  sciebat  ubique  pignus 
durare  j». 

Poich^  dunque  il  debitore  non  ha  bisogno  del  consenso  del  credi- 
tore i)er  poter  alienare,  ne  consegue  che  quando  il  debitore  domanda 
e  11  creditore  d^  questo  consenso,  non  pub  ammettersi  altra  spiega- 
zione  che  layolont^  di  far  cessare  il  pegno:  h  inooncepibile  come  su 
ci5  siano  stati  elevati  dei  dubbi!  dal  Wieling  ^^),  dubbii  confutati 
perb  giustamente  dal  PUttmann  i*).  Degna  di  nota  in  proposito  ^  la 
L.  2,  Cod.  de  remiss.  pign,j  8,  25: 


11)  Nai%  8ta  qai  per  sed.  Yedi  Pothibr,  Pand.  Just.  h.  t.  n.  32  nota  c. 
1^)  Yedi  sopra  $  1076,  pag.  14  (vol.  XVIII  pagine  179-81  del  teste  tedesco). 

13)  LeciUmes  iuris  dvilis  lib.  I  c.  XIV  pag.  47  segg. 

14)  Anmadversiones  iuris  civilis  lib.  I  cap.  VII  pag.  123  segg.  —  Vedasi 
pare  C.  Tomasio,  Dissertatio  de  remissione  taeita  pignoris  vel  hypothecae  per 
remssumem  debiti  ei  oansensum  in  cUienaiiane  rei,  Halae  1713.  —  Walch,  JfUro- 
dnetM  in  contr&v.  turn  dmlis  sez.  II  cap.  V  $  22  pag.  442. 
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c  Impp.  SBVsajJS  et  Antoninus  A.  A.  MatenM.  3i  probaveris  te 
fandam  mercatam  possessionem  que  eius  tibi  traditam  soieate  et  con- 
sentiente  ea,  qnae  sibi  earn  a  venditore  obligatnm  dicit,  exoeptionem 
earn  remorebis.  Nam  obligatio  pi^oris  oonsensu  et  oontn^hitur  et 
dissolvitor  ]». 

Vi  sono  perb  del  casi  in  oni  anohe  11  semplioe  silenzio  pregiudioa 
il  GFeditore  n^  pin  n^  meuo  che  il  consenso  airalienazione.  E  old  av- 
riene  in  prime  Inogo,  qnando  la  vendita  si  fa  pnbblioamente  oon 
citazione  dei  oreditori  ^^);  seoondariamente,  qoando  la  cosa  ipoteoata 
sia  vendnta  dal  Asco  ^^);  in  terzo  luogo,  qoando  Palienazione  oonsiate 
nella  manomissione  d'uno  schiavo  ^'^).  In  questi  oasi  se  il  creditore 
non  si  opponga  a  tempo,  perde  11  suo  diritto  ^^). 

II  silenzio  non  pregiudioa  se  oon  esso  il  oreditore  non  abbia  oon- 
sentito  preoisamente  a  queiralienazione  che  ebbe  luogo.  II  diritto  di 
pegno  cessa  perb  tosto  che  ralieiiazione  oonsentita  ebbe  luogo,  qnando 
pure  della  cosa  non  fosse  anoora  stata  fatta  la  tradizione  al  nuovo 
acquirente  ^^\  Ghe  se  poi  ralienazione  non  avvenne,  o  non  avvenne 
validamente,  o  non  nel  modo  pattnito,  o  fti  resoissa,  il  diritto  di 
pegno  seguita  ad  esistere. 

L.  10  pr.,  Dig.  h.  t.,  20,  0:  c  Paulus,  libra  III  Quckestionum.  Vo- 
Inntate  creditoris  pignus  debitor  vendidit  et  postea  placuit  inter  eum 
et  emptorem  nt  a  venditione  discederent  Ins  pignoris  salvum  erit 
oreditori.  Nam  sicut  debitori  ita  et  creditor!  pristinum  ius  restituitur. 
Neque  omnimodo  creditor  pignus  remittit,  sed  ita  demum  si  emptor 
rem  retineat  nee  reddat  venditori  '^^);  et  ideo  si  iudicio  iquoque  ao- 
cepto  venditor  absolutus  sit,  vel  quia  non  tradebat  in  id  quod  inte* 


1^)  L.  6  Cod.  de  rem,  pign.  8,  25.  —  Pufendorf,  ObservaliotieB  iuri  universi 
t.  I  obs.  131.  —  Leyser,  Meditat,  od  PancL  vol.  Ill  spec.  236.  —  Mubllbr, 
ad  Mundem  t.  II  fasc.  II  obs.  435.  —  Quibtorp,  JieUrdge,  ecc.  (Contribati 
alia  spiegazione  di  varie  materie  del  diritto)  n.  22  pag.  349  segg. 

i«)  L,  8  Cod.  de  rem,  pign.  H,  25. 

H)  L.  1  Cod.  eod.  8,  25. 

18)  L.  8  M2  Dig.  h.  t.  20,  6. 

!«)  L.  4  4  2  Dig.  h.  t  20,  6. 

•0)  Queste  parole  provano  che  nel  oaeo  di  reBciaBione  della  oompra- vendita 
reesere  o  no  segatta  la  tradizione  non  induce  differenza.  Vedi  Wbbtfhal,  ^  235 
pag.  345. 
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rest  oondemnataSy  salvum  fore  pigniis  oreditori  dioendam  est.  Haec 
enim  accidere  potuissent  etiam  si  aon  volaatate  oreditoris  vendidis- 
set  >  «»). 

Gome  per  ciuesta  legge  perdara  11  pej^ao  qaaado  la  veadlta,  per  la 
quale  U  creditore  ha  oonseatito,  si  resoiiide,  agiialmeate  esso  [)erdara, 
seooado  ropinioiie  sopra  riferita  di  Ma.boia.no  -%  qaando  il  creditore 
ha  permesso  di  legare  la  oosa  ipoteoata  e  11  legatario  rillati. 

9e  al  ooutrario  ralienazione  avyeane  ael  modo  oonvenuto  e  si 
oompi^  in  baona  fede  e  la  oosa  veadata  torna  poi  per  an  nuova 
modo  di  acqaisto  in  propriety  del  debitore,  11  pegao,  una  volta  estinto, 
uon-  rinasce  ^). 

Lo  stesso  pegiio  generale,  che  colpisce  le  cose  fature,  non  colpisce 
per5  quelle  cose  che  11  debitore  abbla  uua  volta  alieiiato  col  con- 
senso  del  creditore  e  che  poi  egli  abbia  acqaistato  di  nuovo.  Giu- 
STlNiA.NO  dice  in  proposito   nella   L.  ult.,  God.  de  rem.  pign.,  8,  25: 

c  Id  hoc  quidem  casn  diversae  seutentiae  a  legum  prndentibus 
habitae  sunt  quibosdam  dioentibas  ins  pigiioris  creditor!  renovari 
propter  verbum  faturarnm  rernm,  quod  in  generalibus  hypothecis 
poni  solitum  est,  aliis  penitus  extingui.  Nobis  autem  visum  est  eum^ 
qui  semel  consensit  alieriationi  hypotheeae  et  hoc  modo  suum  ius 
respuit,  iudignum  esse  eaudem  rem,  utpote  ab  initio  ei  suppositam  , 
vindicare  vel  tenentem  inquietare  >. 

Del  resto,  deve  osservarsi  che  il  creditore  pub  dare  il  suo  consenso 
all'alienazioue  non  solo  espressamente,  ma  anche  tacitameiite.  Mab- 
OIANO  porta  come  esempio  il  caso  che  il  creditore  abbia  sottoscritto 
la  sorittura  di  vendita,  a  meno  che  egli  non  provi  di  esserc  stiato 
tratto  in  inganno  ^0- 

Quando  il  creditore  consente  alia  costituzione  di  una  iiuova  ipoteca 


-1)  Ci6  signiftca  che  qaesto  avvieae  senza  la  volontii  del  creditore  e  avrebbe 
potato  avvenire  aache  se  il  debitore  avesse  vendato  il  pegno  seasa  il  con- 
senso del  creditore;  questo  danqae  non  puo  impedire  la  perdaranza  del 
pegno.  La  vera  laglone  invece  ^  ohe,  resoindendosi  I'alienasione,  tatto  ri- 
torna  nel  pristino  stato  oome  se  qnella  non  fosse  mui  avvenuta.  Vedi  Cuia-- 
CIO,  Comm.  ad  Ub,  V  Quaestionum  Faulty  ad  h.  l. 

^)  L.  8  $  11  Dig.  h.  t  20,  6. 

S3)  L.  S  ^  7  e  Q  Dig.  h.  t.  20,  6. 

21)  L.  8  $  15  Dig.  h.  t  20,  6. 
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solla  cosa  gi^  a  lui  ipotecata,  prima  di  tutto  occorre  yedere  quale 
8ia  stata  Pintenzione  dell'interessato,  se  cio^  egli  abbia  voluto  rintui- 
ciare  al  diritto  di  pegno  o  soltanto  alia  priority.  Se  11  oreditore  si  h 
rifiervato  espressamente  il  diritto  di  pegno  o  se  vi  sono  oircostanze 
che  fanno  ritenere  verisimile  siffatta  intenzione  (per  esempio,  se  11 
oreditore  ha  coDsentito  alia  nuova  coatituzione  d'ipoteoa  solo  per  una 
certa  somma,  perch^  allora  soltanto  il  pegno  basta  a  garantire  tatti 
«  due)  ^),  non  ^  da  ammettersi  una  rescissioue,  ma  11  consenso  dato 
dal  oreditore  ;alla  nuova  costituzione  di  pegno  ha  per  sola  eonse- 
guenza  ohe  quegli  deve  sottostare  al  nuovo  oreditore.  A  questo  punto 
si  riferisoe  il  passo  di  Maboiano,  libra  singulari  od  formulam  hypo- 
theoiM'iam,  L.  12,  §  4  Dig.  qui  pot,  in  pign,,  20,  4: 

€  Si  tecum  de  hypotheoa  pacisoatur  debitor,  delude  idem  cum  alio 
toa  voluntate,  secundus  potior  erit  Pecuuia  autem  soluta  seoundo 
^n  rursus  teneatur  tibi  recte  qnaeritur.  Erit  autem  facti  quaestio 
agitanda  quid  inter  eos  actum  sit;  utrum  ut  discedatur  ab  hypotheca 
in  totum  cum  prior  concessit  creditor  alii  obligari  hypothecam,  an 
ut  ordo  servetur  et  prior  creditor  seoundo  loco  constituatur  ». 

Al  contrario,  se  non  vi  sono  circostanze  speoiali  che  facciano  rite- 
nere certo  o  almeno  probabile  che  la  volenti  del  oreditore  sia  stata 
di  riservarsi  I'ipoteca,  il  consenso  alia  nuova  costituzione  d'ipoteoa 
si  presume  per  legge  eontenere  una  remissione  del  pegno  ^^),  Cosi 
insegna  Paolo,  libro  quinto  Eesponsornm,  in  L.  12,  Dig.  h.  t.,  20,  6: 

c  Paulus  respondit  Sempronium  antiquiorem  creditorem  consen- 
tientem,'  cum  debitor  eandem  rem  tertio  oreditori  obligaret,  ius 
suum  pignoris  remisisse  videri,  non  etiam  tertium  in  locum  eius  sue- 
cessisse,  et  ideo  medii  creditoris  meliorem  causam  efiectam.  Idem 
observandum  est  et  si  res  publica  tertio  loco  crediderit  ». 

Molti  -'')  pongono   come   regola  precisamente  il  principle  opposto, 


25)  L.  36  ♦  1  Dig.  de  pigru  act,  13,  7. 

26)  Cfr.  in  ispecie  Weber,  SuWonere  delta  prova  net  processi  civUi  parte  V 
pag.  144  seg. 

27)  VoET,  ad  Fand.  h.  t.  $  15.  —  Fkantzkiub,  Cbmm.  in  Dig.  h.  t.  n.  110-113. 
—  Carpzovio,  Jurieprudentia  forenms  parte  I  c  28  def.  131.  —  Huber,  jK»- 
nomia  romana  ad  L.  12  pr.  Dig.  h.  t.  pag.  749.  —  Mudaeus,  De  pignoribua 
h.  t  n.  26.  ^  Letsbr,  Meditat.  ad  Pand.  spec  233  med.  3-4.  —  Tomabio,  Dis- 
sertcUio  de  remissione  tacita  pignoris  per  consensum  in  Tuwam  oppignoraUonem, 
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osservando  che  h  regola  ammessa  nelle  leggi  '^),  che  nel  dabbio  debba 
sempre  ammettersi  ohe  uessuno  voglia  facilmente  abbandoaare  i  propri 
diritti.  B  a  qaesta  rej^ola  ^  conforme,  dicono  essi,  la  decisioae  di 
MjlBOiano.  Noa  solo  queati  dice  che  il  nuovo  creditore  sia  potior^ 
vale  a  dire  debba  esser  preferito  al  creditore  oonsenzieute  all'ipoteca, 
ch^  altrimenti  dou  sarebbe  potior^  ma  solus  creditor,  ma  anche  08- 
serva  che  b  sopra  tatto  qaestione  di  fatto  11  vedere  qual  fa  Pinten- 
zione  delle  parti;  per  tal  modoe<>:li  fa  oomprendere  chiaramente  ohe 
11  oonsenso  del  creditore  alia  naova  costltuzlone  d'lpoteca  non  deve 
coustderarsi  necessariamente  come  uaa  remissiono  assolata  del  pegno^ 
ma  qaesta  noa  possa  argomentarsi  se  uou  dal  coiisenso  di  altre  cir- 
oostanze  ancora.  N^  Paolo  gli  h  coutrario.  Imperocch^  )a  qaestione 
che  il  giureconsulto  decide  non  h  se  il  creditore  consentendo  alia 
costltuzlone  della  naova  ipoteca  perda  I'ipoteca  propria,  ma  sempli- 
oemente  se  11  nuovo  creditore  si  sia  surrogate  a  lui,  in  guisa  da 
esser  preferito  anche  ad  an  secondo  creditore  Ipoteoarlo  che  stia  in 
mezzo;  e  qaesta  qaestione  h  rlsolta  negativamente.  II  vecohio  credi- 
tore danqae  ha  rimesso  11  pegno  solo  a  &vore  di  qnesto  nuovo,  11 
quale  ottiene  11  vantaggio  di  esser  surrogate  nel  suo  posto.  Paolo 
pero  nou  ha  mal  pensato  che  qaesta  sia  una  rlnuncia  assolata  aL 
pegno.  Oosi  argomeutano  quegU  sorittori:  e  nessano  disconoscer^  di 
certo  11  i>eso  di  qaesteargomentazionl;io,  per  mla  parte  aiizi,vlaveva 
gl^  da  laugo  tempo  fatto  adeslone.  Per5  ml  sembra  che  le  espressioni 
di  Paolo  siano  decisive. 

Nel  case  di  consenso  dato  dal  creditore  Ipotecarlo  a  ana  naova 
ipoteca  nascono  dae  qaestioni: 

I.  Quail  diritti  acqaista  11  naovo  creditore?  Non  v'ha  dabbio  che 
egli  sia  sempre  preferito  al  creditore  consenzlente,  non  sottentra  per6 
nel  suo  posto;   e  se  vi  ^  an  medius  creditor,   qnesti  h  sarrogato  nel 


Halae  1751  (vol.  Ill  delle  sue  Disserlasioni  n.  26).  —  Bbomann,  Disiertaiio  de 
successione  credUoris  in  dUeriua  loeum,  GottlDgae  1781  $  10  segg.  —  Erxleben,. 
Dactrina  de  tare  pignom  ^  337.  —  Walgh,  Inlroduetxo  tn  eonttov,  iaris  oivilis 
8ez.  II  c  5  (  21  pag.  441.  —  Bbokbr,  Disseriatio  de  pignore  universiia^s,  Je- 
nae  1791  $  8-  —  Hufbland,  TraUato  di  dintto  chile  I  $  807  nota  2  pa- 
gina  353. 

^)  L.  9;  L.  34  Dig.  de  reg,  turn  50,  17:  <r  Semper  in  obscnris  quod  mini- 
mum est  8eqalmar>. 
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posto  del  primo  ed  h  preferito  al  terzo.  Su  questo  puuto  Maboiano 
e  Paolo  sono  d'*accordo.  Ma  qimiido  si  crede  di  trovare  in  db  una 
ragione  per  decidere  cbe  il  primo  creditore  abbia  mediante  il  con- 
senso  dato  alia  nuoya  ipoteca  rinunoiato  alia  propria,  si  cade  in 
errore.  Perch^,  se  anclie  il  piiino  creditore  avesse  rinunoiato  solo 
alia  priority  il  nuoyo  creditx>re  non  entrerebbe  nel  suo  posto,  vi  ac- 
quisterebbe  bensl  uii  diritto  il  seoondo  creditore,  il  quale  non  potrebbe 
«sserne  spogliato  sotto  il  pretesto  che  la  rinunoia  awenne  a  favore 
del  nuovo  creditore  soltanto.  La  conolusioDe  di  Paolo  medii  credit 
taris  meliorem  cauaam  effectwn  ha  dunque  un  yalore  generale  tanto 
pel  caso  che  il  creditore  rinunci  asaolutamente  al  pegno,  quanto  pel 
<$aso  di  rinuDoia  alia  sola  priority. 

II.  La  seconda  questione  h:  Quali  diritti  rimangono  al  primo 
creditore  oonsenzienteY  Qui  Paolo  insegna  che  nel  dubbio  si  deve 
presumere  la  rinuncia  e  Mabgiano  non  h  contrario  a  questo  prin* 
oipio.  Soltanto  egli  dice  che  bisogna  prima  di  tutto  vedere  quale  fu 
I'intenzione  delle  parti,  il  che  si  rileva  dal  modo  di  dareil  conseuso 
e  dalle  altre  circostauze;  poteiidovi  benissimo  essere  drcostanze  che 
proviiio  ohiaramente  il  contrario  di  cib  che  per  legge  deve  presn- 
mersi  o  per  lo  meno  impongano  al  giudice  la  necessity  di  aooertare 
la  vera  volout^  mediante  giuramento  ^).  Maboiano  per5  h  plena- 
mente  d'accordo  nel  principio  con  Paolo  e  <ri6  si  rileva  dalla  que- 
stione ch'egli  si  pone  se  il  pegno  non  torni  ad  es^er  obbligato  al 
primo  creditore  almeno  nel  caso  che  il  secondo  creditore  sia  state 
pagato  ooi  danari  del  nuovo.  Gome  potrebbe  neppure  nascere  la  que- 
stione se  dovesse  ammettersi  che  in  dubbio  il  conseuso  per  la  nuova 
ipoteca  non  significhi  altro  che  rinuncia  alia  priority?  li^b  deve  poi 
far  meraviglia  Pespressione  secundus  potior  m<^  posto  che  Maboiano 
vuole  prima  di  tutto  che  si  guardi  quid  inter  eo8  actum  sit^  se  cio^ 
vi  siano  in  fatto  motivi  cosi  potenti  da  far  esdudere  quella  presun  - 
zione  legale.  Infatti,  se  il  primo  creditore  si  h  riservato  il  pegno  o 
se  dalle  oircostanze  appare  che  questa  sia  stata  la  sua  intenzione,  11 
nuovo  creditore  non  h  pitl  il  solo,  ma  soltanto  il  poziore;  perchb  il 
oonsenso  dato  dal  primo  creditore  alia  nuova  ipoteca  deve  pure  aver 


^)  Webeu,  loc.  cit  pag.  144. 
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avuto  QUO  SGopo,  ohe  del  resto  il  debitoie  avrebbe  potato  ipotecare 
la  cosa  an  ohe  senza  domandar  nulla  al  oreditore.  In  fine  poi  Be 
PiLOLO  avesse  voluto,  nella  L.  12  Dig.  h.  t.,  determinare  soltanto 
Pordine  fra  i  creditor!,  quel  frammento  avrebbe  trovato  il  buo  posto 
nel  titolo  Qui  potiores  in  pignorej  come  il  firammeuto  di  Mabgiano 
appuuto.  Ora  gi^  il  titolo,  in  cui  quel  frammento  b  posto  nelle  Pan- 
dette,  prova  che  il  principio  secoudo  cui  il  pegno  del  primo  creditore 
si  estingue  pel  consenso  di  questo  a  unanuovaipoteca,  presumendosi 
in  oi5,  nel  dubbio,  una  rinunda,  cosUtuisce  in  quel  fr.  la  tesi  fon- 
damentale  ^).  Anche  qui  poi  il  consenso  alia  nuova  ipoteca  pub  es- 
sere  manifestato  tacitamente,  per  esempio,  mediante  sottoscrizione  del 
dooumento  di  costituzione  della  nuova  ipoteca.  Simile  oaso  suppone 
MoDBSTiNO  nella  L.  9  §  1  D.  h.  t.  20,  6  (libro  IV  RespoMorum), 

c  Titius  Selo  pecuniam  sub  pignore  fundi  dederat,  qui  fundus  cum 
esset  reipublicae  ante  obligatus,  secundus  creditor  pecuniam  rei  pu- 
blicae  eam  solvit ;  sed  Maevius  exstitit  qui  dicebat  ante  rempublioam 
sibi  fundum  obligatum  fuisse;  iuveniebatur  autem  Maevius,  instru- 
mento  cautionis  cum  republica  facto  a  Seio  interfuisse  et  subscripsisse, 
quo  caverat  Seius  fundum  nulli  alii  esse  obligatum.  Quaero,  an  actio 
aliqua  in  rem  Maevio  competere  potest?  Modestinus  respondit  pignns, 
cui  is  de  quo  quaeritur  consensit,  minime  eum  retinere  posse  ». 

Qui  veramente  si  fa  il  caso  in  cui  I'istrumento  di  pegno  sottoscritto 
dal  creditore  contiene  I'assicurazione  del  debitore  ohe  nessun'altra 
ipoteca  grava  sul  fondo,  ma  nella  decisione  di  Modbstino  a  questa 
circostanza  speciale  non  si  guarda,  il  motivo  6  soltanto  il  consenso 
del  creditore  per  la  nuova  ipoteca. 


30)  Difendono  quest'opinione  Mbvio,  Decisiones  tomo  I  parte  V  decis.  72. 

—  PisTOKis,  Quaestiones  turis  parte  III  qu.  16. —  Lautbrbach,  Collegium  th.- 
pi\  Pand.  h.  t.  $  9.  —  Bachovio,  De  pignoribus  et  hypoihecis  lib.  V  cap.  VIII. 

—  CocOEio,  Jits  civile  caniroversum  li.  t  qu.  8.  —  Wordenhoff,  Disaeriatio 
de  concursu  el  coUisione  uinusque  hypothecae  turn  generaUs,  turn  speddlis  $  14 
(nel  Thesaunis  delPOELKiCH  vol.  1 1.  II  pagine  730-732).  —  Hofackek,  Frin- 
dpia  iaris  dvilis  romani-gerinanici  II  $  1227.  —  Thibaut,  PandeUe   II  J  667. 

—  GiiNTiiER,  Pmmpia  twrw  romant  prwaJti  noviewm  II  $  692  in  fine.  — 
ScHWEPFE,  DiriUo  private  romano  I  (  308.  —  Borst,  A&er  die  Betoeiekrqfl  im 
Oknlproeess  (Salla  forza  delle  prove  nei  processi  civil^  ^  31.  —  Gestkkdikg, 
Diritto  di  pegno  $  37  pag.  299  segg. 

TiLttoK,  Comm.  Pandelte.  —  Lib.  XX.  57 


450  LIBRO  XX,   TITOLO   VI,  §  1105. 

§  1105. 

Altri  modi  di  estinzioiie  del  solo  pegno,  oltre  la  remmione, 

U  pegiio  si  edtingue  anche  per  la  totale  estinzione  della  cosa  cor- 
porale,  cheue  ^  oggetto^M;  trattandosi  di  edifioii  perb  il  pegiiodura 
anche  dopo  nn  incendio  sulParea,  e  se  viene  rioostxuito  Pedificio 
torna  a  gravare  su  questo:  ^  Domo  pigiiori  data,  dic^  Paolo  in 
L.  21  Dig.  de  pign,  chct.  13,  7,  et  area  eius  tenebitur,  est  enim  pars 
eius.  Et  contra  ins  soli  sequetur  aedificium  i>.  $3  indifferente  in  questo 
caso  se  la  ricostruzione  avveuga  per  opera  del  debitore  stesso  o  d'un 
terzo  al  qaaie  il  debitore  abbia  veuduto  Parea ;  soltanto  11  possessore 
di  bnona  fede  pub  richiedere  le  spese  di  ricostrnzione,  pel  maggior 
valore  del  nnovo  edificio  di  fronte  al  veochio.  Paolo  in  L.  29  §  2  D. 
de  pign.  20,  1,  dice : 

<c  Domas  pignori  data  exusta  est  eamque  aream  emit  Lucius  Titius 
et  exstruxit.  Quaesitum  est  de  iure  pignoris.  Paulus  respondit  pi- 
gnoris  persecutiouem  perseverare  et  ideo  ius  soli  superficlem  secutam 
videri,  id  est  eum  iure  pignoris ;  sed  bona  fide  possessores  non  alitor 
oogendos  creditoribus  aediflcium  restituere  quam  sumptus  in  exstruc- 
tione  erogatos,  quatenus  pretiosior  res  facta  est,  reciperent  ». 

Pel  caso  della  ricostruzione  fatta  dal  debitore  Labeone  poi  dice 
in  L.  35  D.  eod.  20,  1: 

c  Si  insula  quam  tibi  ex  pacto  couvento  licuit  vetidere  combusta 
est,  delude  a  debitore  suo  restituta ,  idem  in  nova  insula  iuris 
habes  »• 

Se  la  cosa  ipotecata  ha  sublto  soltanto  una  trasformazione,  blsogna 
distinguere  se  la  cosa  uata  dalla  trasformazione  appartiane  sempre 
alia  specie  stessa  della  cosa  su  cui  fa  costituita  IMpoteca,  oppure  se 
per  la  trasformazione  h  passata  in  un'altra  categoria  di  cose.  !N'el 
primo  caso  I'ipoteca  perdura  sulla  cosa  trasformata,  nel  secondo  si 
estingue  '^'').  Se  pertanto  la  casa   ipotecata  h  distrutta   e  delParea  si 


31)  L.  8  pr.  Dig.  h.  t.  20,  6. 

32)  Vedi  Walch,  DisserUitio  ds  iure  creditoris  muUita  re  oppignorata,  Jenae 
1769.  —  Westphal,  DiriUo  di  pegno  ^  250.  —  Euxleben,  Prindpia  de  iure  pi' 
gnoris  $  338.  —  Ge«tkuding,  IHriUo  di  pegno  ^  38. 
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fa  an  giardino,  o  vioeversa  sull'area  ipoteoata  si  oostxuisoe  una  casa, 
o  un  campo  h  trasformato  in  una  vigna,  tali  matamenti  nou  piogiu 
dicauo  l'ii)oteoa;  perch^  in  tntti  questi  casi  oggetto   dell'ipoteca  era 
il  fondo  e  questo,  non  oetante  qualunque  mntamento,   resta  semprc 
un  fondo.  Onde  MABOiiiNO  dice  (L.  16  §  2  Dig.  de  pign.  20,  1): 

€  Si  res  hypothecae  data  postea  mutata  fuerit,  aeque  hypotheoaria 
actio  competit,  velnti  de  domo  data  hypothecae  et  horto  facta.  Item 
si  de  loco  oonvenit  et  domus  facta  sit.  Item  de  loco  dato,  deinde 
vineis  in  eo  positis  9. 

Inveoe,  se  col  legname  d'un  bosoo  ipotecato  si  costmisoe  una  nave, 
il  pegno  cessa,  come  insegna  Paolo  in  L.  18  §  3  Dig.  de  pign.  chot. 
13,  7: 

c  Si  qois  caverit  ut  silva  sibi  pignori  esset,  navem  ex  ea  materia 
factam  non  esse  pignoris  Oassius  ait,  quia  aliad  sit  materia,  alind 
navis;  et  ideo  nominatim  in  dando  pignore  adiiciendum  esse  ait 
quaeque  ex  silva  facta  natava  sint  >. 

In  questo  caso,  bene  osserva  il  Waloh  ^^),  oggetto  deiripoteea  era 
la  sola  superficies  e  non  il  fondo.  Lo  stesso  avviene  se  alcuno  ipoteca 
non  la  vigna  od  il  campo,  ma  il  raccolto  dell'anno  dell'una  o  del- 
Taltro,  e  poi  i  frutti  soiio  trasformati  in  modo  che  non  sia  pi^  pos- 
sibile  il  ritorno  alia  pristina  specie  ^^).  II  VoBT  ^'^)  vuole  ammettere 
ci5  solo  pel  caso  che  la  trasformazione  sia  avvenuta  non  presso  il 
debitore,  ma  presso  un  terzo^  ma  la  legge  citata  h  generale  e  sembra 
anzi  che  Paolo  abbia  avuto  prinoipalmente  di  mira  11  ease  di  una 
trasformazione  operata  dal  debitore  stesso. 

II  pe.^uo  si  estingue  inoltre  quando  il  diritto  del  debitore  suUa 
cosa  cessa  senza  sua  volenti.  Qai  debbono  enumerarsi  i  casi  se* 
guenti : 

1.^  Se  il  debitore  non  ha  la  propriety  della  cosa,  ma  un  altro 
diritto  reale,  per  esempio,  un  usufrutto  o  un  pegno.  Oessaudo  il  pegno 
del  debitore,  cessa  anche  il  pegno  oostituito  da  Ini  a  favore  d'un 
terzo  sulla  cosa  ipotecata  -^'j.    Ugualmonte   cessa  il  pegno   conoesso 

'^')  Diss,  cit.  $  13.  Cfr.  anche  Merilliub,  ObserviUiones  lib.  IV  cap.  XIX. 
•^•)  Vedi  ScHWKPPE,  Biritto  pHvato  romano  I  $  308. 
-^)  Comm.  ad  Faiid.  XX,  I  M  e  VI  §  1*1. 

'^^'0  L.  40  ^  nit.  Dig.  de  pign.  act.  13,  7;  L.  1 ;  L.  2  Cod.  m  pigntis  jyign,  da- 
tum ail  d,  *2S, 
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dalFiisiifrattiiario,  quandoper  la  inorte  di  qiiestx)  Pusafratto  torna  a 
consolidarsi  ood  la  proprieti\  ^'^). 

2.^  Se  il  debitore  ha  bensl  la  proprieti\  della  cosa,  ma  una  pro 
prietii  clie  pii5  essergli  tolta  anche  contro  la  sua  volontA.  Qaesto 
a  vviene : 

a)  Se  Tenftteuta  ipotecc)  il  fondo  e  qaesto  poi  ritorna  al  do- 
miuo  diretto  per  privazione  o  per  oonsolidazione  '^^). 

h)  Se  I'erede  ipoteeb  la  oosa  legata  o  lasciata  iu  fedecoinmesso 
ad  altri  sotto  condizione  e  la  coudizione  si  adempia  ^^). 

c)  Qoando  il  debitore  abbia  acquistato  la  propriety  della  oosa 
ipotecata  sotto  oondizione  risolativa  e  la  cosa  \yev  Pavverarsi  della 
condizione  ritorna  al  precedente  proprietario.  Si  ha  un  esempio  nella 
oompera  con  aggianta  la  l^  oommiasoria  o  Vaddictio  in  diem.  Se  ki- 
vece  il  debitore  ooinpr5  la  cosa  col  ptictum  displioentiae  e  poi,  valen- 
dosi  della  facoM  ooncessagli,  Pabbia  restitnita  al  venditore,  il  pe^o 
perdura  preoisamente  come  quando  il  debitore  vende  spontanea- 
mente  la  oosa  ad  un  terzo. 

L.  4  §  3  Dig.  de  in  diem  add,  18,  2.  «  Ulpianus,  libro  27  ad  Sa- 
hinum,  Sed  et  Mar  cellos  libro  qiiinto  Digestorum  scribit  pure  vendito 
et  in  diem  addicto  fundo,  si  melior  coiidicio  allata  sit,  rem  pignori 
esse  desinere,  si  emptor  earn  fiindum  pignori  dedisset.  Kx  qao  col- 
ligitur  quod  emptor  medio  tempore  dominus  esset;  alioquin  nee  pignus 
teneret  >. 

L.  3  Dig.  quibus  modis  pign.  solv.  20,  (>.  <  IJlpianus,  libro  8  dispti 
tationum.  Si  res  distrauta  fuerit  sic,  nisi  intra  certum  diem  meliorem 
condicionem  invenisset,  fueritque  tradita  et  forte  emptor  antequam 
melior  condicio  offeretur  hanc  rem  pignori  dedisset,  Maroellus  lib.  quinto 
Digestorum  scribit  finiri  pignus  si  melior  condicio  fuerit  allat.^,  quam- 
quam  ubi  sic  rem  distracta  est  nisi  emptor!  disciplicuisset  pignus 
finiri  non  putet  >. 

Lo  stesso  avviene  se  alcuno  restituisce  al  venditore  la  cosa  perche 
afifetta  da  vizii  redibitorii. 

L.  4  pr.    Dig.  h.  t.  20,    6.    «  Ulpianus,   libro  73  ad    Ediotum.   Si 


•^■)  L.  8  pr.  Dig.  h.  t.  20,  6. 

^^)  L.  31  Dig.  de  pignor.  20,  1. 

:**•')  L.  alt  ^  3  Cod.  comm.  tie  letjath  (J,  43. 
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debitor  cuius  res  pignori  obligatae  erant,  servum  queiii  emerat  re- 
dhibuerit,  aa  desinat  Servianae  locus  essef  Et  magis  est  ne  desinat, 
nisi  ex  voluntate  creditoris  hoc  factum  est  i>. 

L.  43  §  8  Dig.  de  aed.  edicto  21,  1.  «  Paulus,  libro  1  ad  Edictum 
Aedilium  curulium,  Pignus  manebit  obligatum  etiam  si  redhibitus 
fuerit  servus;  quemadinoduin  si  eum  alienasset  aut  usumfructum  eius 
non  reote  redhibetur  nisi  redeinptum,  sic  et  piguore  liberatum  re- 
dhibatur  ». 

In  questi  casi  non  deve  dipendere  dalla  volontik  del  debitore  di 
togliere  al  oreditore  il  pegno  una  volta  costituitogli,  col  rinunciare 
alia  propriety,  ^^). 

II  pegno  si  estiugne  pel  decorso  del  tempo  pel  quale  fu  costi- 
tuito  ^»)- 

II  pegno  si  estiuguo  per  coufusione,  cio^  quando  il  creditore  ac* 
quista  la  propriety  della  cosa  ipotecata,  percli^  nessuno  pub  avere 
un  pegno  sulla  cosa  propria  ^-). 

Si  estingue  pure  per  Fabnso  o  per  il  malo  trattameuto  della  cosa 
ipoteoata  ^^). 

Si  estingue  pel  diniego  di  prestare  la  cautio  damni  infeeti  fatto  dal 
creditore  in  possesso  della  cosa,  di  guisa  che  ora  in  possesso  sia  stato 
immesso  colui  che  domandava  la  oautio  ^*). 


»0)  Vedasi  Voet,  Comm.  ad  Fand,  h.  t  ^  9,  ma  piii  specialmente  Gester- 
DiNG,  DiriUo  di  pegno  5  39. 

»i)  L.  6  pr.  Dig.  b.  t.  20,  6. 

>=^)  L.  9  pr.  Dig.  h.  t  20,  6;  L.  20  $  3;  L.  29  Dig.  de  pign.  acU  13,  7j  L.  30 
in  fine  Dig.  de  except  rei  iud,  44,  2:  <e  Neque  enim  potest  pign  as  peraeverare 
domino  constituto  creditore  »  dice  ivi  Paolo. 

^•^)  L.  24  ^  ult.  Dig.  de  pign,  act,  13,  7:  «  In  pigneraticio  iudicio  venit  et 
si  res  pignori  datas  male  tractavit  creditor,  vel  servos  debilitavit..  Quare  si 
prostituit  ancillam  vel  aliud  improbatnm  facere  coegit,  illico  pignus  ancillae 
Bolvitnr  s. 

\'edi  Thibaut,  Pandette  II  J  6)6,  VII.  —  Gestekding,  Diritto  di  pegno  ^iO 
n,  7.  Di  opinione  diversa  per6  sono  I'Hufeland,  TraUato  di  diritto  civile  I 
$  807  nota  3  e  in  parte  Konopak,  Imtilutionen  (Istitazioni  di  diritto  romano) 
4  315. 

")  L.  15  ^  24-25  Dig.  de  damno  inf,  39,  2:  «  Item  quaeritur  in  pignera- 
ticio creditore,  an  pignoris  persecutio  denegetur  adversusenm  qui  iussus  sit 
possidereY  Et  magis  est  ut  si  neque  debitor  repromisit  neque  creditor  eatis- 
dedic  pignoris  persecutio  denegetur  d.  Wkstphal,  De  iH>erlat4'  et  servitute  prae- 
diorum  ^^  294-295. 
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Quando,  Peredit^  sia  stata  aooettata  con  beueiicio  d'inventario,  si 
estingue  anche  il  pcgno  sulle  cose  che  Perede  abbia  veiidato  per 
soddisfare  1  debiti  o  i  legati.  I  credltori  ipotecari  debboao  in  questo 
easo  rivolgersi  coutro  quel  creditor!  o  legatari  ohe  fiirono  pagati  col 
danaro  ritratto  dalla  vendita  ^^). 

L'azione  ipotecaria  poi  si  estingue  per  prescrizione.  Qui  debbono 
distinguersi  i  casi  seguen^i: 

A)  II  debitore  o  suoi  eredi  si  trovano  in  possesso  della  cosa 
ipotecata;  occorrono  allora  per  la  prescrizione  quarant'anni,  sebbene 
I'azione  personale  del  credito  sia  gi^  estinta  prima. 

L.  7  pr.  Cod.  de  prae8cr.  30  vel  40  ann.  7,  39.  «  Imp.  JUSTINIANUS 
A.  Archelao  P.  P.  Gum  notissimi  ioris  sit  actionem  hypothecariam  in 
extraneos  quidem  sappositae  rei  detentatores  annorum  triginta  finiri 
spatiis,  si  non  interruptum  erit  silentium  ut  lege  oautum  est,  id  est 
etiam  per  solam  conventionem,  aut  si  aetas  impabes  excipienda  mon- 
stretur,  in  ipsos  veram  debitores  aut  heredes  eorum  primes  vel  ul- 
teriores  nuUis  exspirare  lustrorum  cursibus,  uostrae  provisionis  esse 
perspeximus  hoc  quoque  emendare  ne  possessores  eiusmodi  prope 
immortali  timore  teneantur.  §  1.  Quamobrem  iubemus  hypothecarum 
persecutionem  quae  rerum  movetur  gratia  vel  apud  debitores  oonsi- 
stentium,  vel  apud  debitorum  heredes,  non  ultra  quadragiuta  annos 
ex  quo  competere  ooepit  prorogari,  nisi  oonventio  aut  aetas,  sicut 
dictum  est,  intercesserit  ut  diversitas  utriusqne  rerum  persecutionis 
quae  in  debitorem  aut  heredes  eius  quaeque  movetur  in  extraneos, 
in  solo  sic  annorum  immero;  verum  in  aliis  omnibus  ambae  similes 
sint;  in  aotione  scilicet  person ali  his  custodiendis  quae  prisca  con- 
stitutionum  sanxit  iustitia  y>. 

B)  Se  la  cosa  e  posseduta  da  un  creditore  ipotecario  posteriore, 
questi  pud,  durante  la  vita  del  debitore,  valersi  contro  il  creditore 
anteriore  della  prescrizione  di  quarant'anui ;  dopo  la  morte  del  de- 
bitore bastano  invece  trent^auni,  se  il  possessore  perb  non  voglia 
giovarsi  che  del  solo  tempo  del  suo  possesso.  Bgli  pub  perb  giovarsi 


*'')  L.  alt  $  8  Cod.  (le  iure  delib,  6,30:<i  Sed  nee  ad  versus  emptores  rerum 
liereditariaramf  quas  ipse  hei*es  pro  solvendis  debitis  vel  legatis  vendidit,  ve- 
nire alii  coQcedatur,  cam  satis  anterioribus  creditoribas  a  nobis  provisam 
est  vel  ad  posteriores   creditores,  vel   ad   legalarios   pervenientibus  et  saum 

ins  persequentibus  3?. 
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anche  del  possesso  anteriore  alia  morte,  tanto  se  fa  possesso  sao 
proprio  qaanto  se  fu  possesso  del  debitore,  ma  in  tal  caso  oooorrono 
per  la  pieserizione  quaraQt'anni. 

L.  7  §  2  God.  eod,  c  Sed  cam  illud  etiam  in  forensibus  contro- 
versiis  ventilabatar,  an  creditor  anteriora  praetendens  potest  poste* 
riorem  oreditorem  'hypothecam  tenentem  etiam  ultra  triginta  annos 
inquietare,  ut[)Ote  imaginem  debitoris  obtinentem  eiqae  i>ossideutem, 
necessariam  duximus  et  hoc  dirimere.  Et  sancimus,  donee  communis 
debitor  vivit,  non  posse  creditor!  anterior i  triginta  annorum  excep- 
tionem  opponi,  sed  locum  esse  quadraginta  annorum  praescrlptioni^ 
quia  dum  ille  vivit  merito  anterior  creditor  confidit  utpote  apud  de- 
bitorem  eius  possessione  per  posteriorem  creditorem  oonstituta.  Ex 
quo  autem  in  fata  sua  debitor  decesserit,  ex  eo  quasi  suo  nomine 
possidentem  posteriorem  merito  posse  triginta  annorum  opponere 
praesoriptionem,  et  secundum  banc  distinctionem  computationem  tem- 
porum  adhibendam  ut  ex  persona  quidem  sua  posterior  creditor  tri- 
ginta annos,  per  quos  ipse  post  mortem  debitoris  possedit  opponat. 
Sin  autem  couiungere  voluerit  suae  possessioni  quam  post  mortem 
debitoris  habuit  etiam  tempus  quo,  vivente  debitore,  vel  ipse  cre- 
ditor vel  communis  debitor  detinuit,  tunc  quadraginta  annorum  ex- 
ceptionis  iura  tractari  et  quantum  deest  ad  quadraginta  annorum 
possessionem  per  quam  et  ipse  debitor  creditorem  repellere  poterat 
boc  se  possedisse  ostendat  >. 

G)  Se  un  terzo  i>ossiede  la  cosa  come  proprietario  bisogna  di- 
stinguere  la  prescrizione  colla  quale  egli  pub  acquistare  la  proprieti^ 
dalla  prescrizione  estintiva  delPazione  ipotecaria.  La  prima  non 
estingue  il  diritto  di  pegno  e  per  conse^enza  neppure  I'azione  ipo- 
tecaria del  creditore  contro  il  possessore,  percU^  questi  acqnista  la  oosa 
cum  suo  onere  non  altrimenti  che  se  Favesse  oomprata  dal  debitore  '^). 

L.  7  God.  de  pign.  8,  13.  <  Imp.  Qoeu)eanus  A.  Martiano.  Usucapio 
pignoris  oonventionem  non  extinguit  ». 

Eiguardo  alia  prescrizione  dell'azione  bisogna  nuovamente  distin- 
guere.  Se  11  possessore  era  riguardo  al  pegno,  come  riguardo  alia 
propriety,  in  buona  fede,   la  prescrizione  si   compie  anche  contro  il 


»6)  L.  44  ^  5  Dig.  de   usuc.  41,  3;   L.  M  2  Dig.  (U  pign,  20,  1;  L.  2  Dig. 
pro  Jierede  41,  5. 
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creditore  pignoratizio  in  dieoi  auni  fra  present!  e  venti  tra  as- 
sent! '*^). 

L.  1  God.  «t  adveraua  cred.  pr.  opp.  7,  36.  c  Imp.  Gk>BDiANns  A. 
Veneriae.  Diuturnum  silentiuin  longi  temporis  praescriptioiie  corro- 
boratum  creditoribus  ))ignus  persequentibns  efflcacem  actionem  con- 
stitnit,  praeterqaam  si  debitores  v^el  qu!  in  eorum  inra  saccesserunt 
obHgatae  re!  possession!  inounbant.  Ubi  autem  creditor!  a  possessore 
long!  temporis  praescriptio  obiioitnr  personalis  actio  adversos  debi- 
torem  salva  ei  competit  >>. 

L.  2  God.  eod.  <ic  Impp.  Dioclbtianus  et  Maximianus  A.  A.  et 
G.  G.  Maroelk^,  Si  debitori  heres  non  extitisti,  sed  iusta  vigint!  an- 
norum  possessione  coUata  in  te  donatio  corroborata  est,  neque  per- 
sonal! actione,  quia  debitori  non  successisti,  oonveniri  te  iuris  ratio 
permittit  neqae  data  pignori  praedia  post  intervallum  long!  temporis 
tib!  anferenda  suut;  quando  etiam  praesentibus  creditoribus  decern 
annorum  praescriptiouem  opponi  posse  tani  rcscriptis  nostris  quam 
priornm  principum  statutis  probatum  est  d. 

Se  invece  il  possessore  non  era  in  bnona  fede  e  sapeva  che  sulla 
cosa  gravava  un  pegno,  allora  si  ricliiede  ii  decorso  di  treut'anni  ad 
escladere  Tazione  ipotecaria  del  creditore  mediante  la  prescrlzione 
estintiva  »'')  0 


*'^)  L.  12  Cod.  d€  praescr,  longi  temporis  7,  33;  L.  alt  Cod.  de  obUg,  el  (usL 
6,  10. 

■**^)  L.  7  pr.  Cod.  de  praescr.  so  vel  Uo  ann,  7,  39;  L.  3  Cod.  eod,  verba: 
«  Eodeiii  etiam  iure  ineias  persona  valente,  qui  pignus  vel  hypothecam  non 
a  suo  dobitore  eed  ab  alio  per  longum  tempuB  poesidente  nititur  vin- 
dicare  >. 

Vedi  Westphal,  DiriUo  di  pegno  H  246-247  nota  280  pag.  364.  —  Gestbr- 
DiNG,  DiriUo  di  pegno  ^  45  pagine  354-357. 


r)  Intorno  alia  prescrizione  come  modo  di  estiozione  del  diritto  di  pegno  vedi  Dern- 
Buaa»  §  175.  —  Windscheid,  Pand.  §  248  n.  3.  —  Schmittiiennbr,  Arckiv  for  prac- 
tische  RechUwissensohaft  (Archivio  per  la  giurisprudenza  pratica)  vol.  I  pag.  92  ^e^. 
—  Unterholznbr,  Vcrjahrungslehre  (Teoria  della  prescrlzione)  8  249.  Si  aisputa  Be. 
anche  la  praescriptio  longi  temporis  cou  buona  "'ede  sia.  come  afferma  il  nostro  A., 
una  semplice  prescrizione  estintiva  delTazioiie  o  invece  una  prescriiione  acquisitiva 
della  liberta  del  fondo  in  guisa  che  essa  sia  regolata  secondo  le  norme  deWnsucapio. 
Stanno  per  la  prima  opinione  il  Dernburg,  loc.  cit.  e  lo  Schmidt,  Teoria  fondamen- 
tale  della  cessione  I  pagine  105-106  nota  95,  per  la  seconda  lo  Scrmitthbnnbr,  loc. 
cit.  6  ii  Windscheid,  loc  cit.  Vedi  rARNDTS-SERAPiNi,  Pandette,  vol.  II,  §  390,  p.  519, 
nota  3. 
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pag- 


381  n.  99 
381  n.  99 
381  n.  99 

63  o.  95 

64  n.  2 
64  n.  4 
64  n.  6 
387  n.  30 
387  n.  30 


Lib.  XXXVII. 
Tit  6,  de  collatione  bonorum, 
L.    1  §  16  pag.  365  d.  46 

Tit  9,  de  ventre 
in  possessionem  mittendo. 


L.  1  pr. 

L.  1  §2 

L.  1  §  11 

L.  1  §  14 

L.  1  §  16 


L,    1  §  17 


pag.  64  n.  8 

64  n.  7 

65  n.  10 

65  n.  16 

66  n.  17 
65  n.  15 

387  n.  29 

388  n.  37 
65  n.  12 


Tit  4,  uX  in  possessionem  legatorum  vel* 
fideicom.missorum  servandorum  eautat 
esse  lioeat. 


L.  is  1 
L.  5  pr. 
L.    5  §  2 


L.  5  §  3 

L.  1  §  18 

L.  1  §  19 

L.  1  §  21 

L.  1  §  22 

L.  I  §  23 

L.  1  §  27 

L.  7  pr. 

L.  uit 


pag.  63  n   94 

63  n.  96  e  n.  98 

63  n.  69,  e  n.  I 

73  n.  72 

387  n.  29 

388 

63  n.  100 

387  n.  29 

65  n.  13 

65  n.  14 

65  n.  13 

65  n.  13 

65  n.  13 

65  n.  11 

65  n.  9 

65  n.  9 


Tit  10,  de  Carboniano  edicto. 
L.  10  pag.  66  n.  18 

Lib.  XXXVIII. 
Tit  2,  de  bonis  libertorum. 


L.  42  §  1 


pag.  56  n.  52 


Tit.  5,  si  quid  in  fraudem  j^cLtronv 
factum^  sit. 


L.  19 


pag.  57  n.  55 
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Tit.  17,  Ad  S.  C.  TertuUianum, 
1^    2  §  11  pag.  65  n.  10 

Lib.  XXXIX. 


L. 
X. 

L. 

L. 

L. 

•L. 

L. 

L. 

JL 

L. 

L. 

L. 

L. 

L. 

L. 

L. 

L. 

L 

L. 

L. 

L. 

L. 

L. 


Tit.  2,  dtf  damno  infeeto 
et  de  tuggrundis  et  proiecUonibus. 

pag.  67  n.  26 
66  n.  19 
388  n.  34 


5  pr. 

7  pr. 
12 
13  §  16 
13  S  17 
15  §  14 
15  §  15 

15  9  21 
15  §  23 
15  §24 
15  §  25 
18  §2 
18  S  15 
32 
33 
34 
37 
41 

44  §  1 
46 

46  S  1 

47  pr. 
ult 


67  n.  26 
67  n.  26 
193  n.  49 

387  11.  29 
67  n.  24 
67  n.  25 
453  n.  44 
453  n.  44 
201  n.  »7 
07  n.  26 
201  n.  87 
168 

168 

201  n.  88 
207  n.  87 

388  n.  34 

202  n.  95 
191  n.  40 
201  n.  90 
196  n.  64 


Tit.  4,  de  ptiblicanis  et  vectigalibtts. 

L.    7         pag.  220 

332  n.  52 

TiL  5,  de  dotwationibus. 


L.  18 
L.  35  §  1 
L.  44  9  1 


pag.  142  n.  13 
26  n.  95 
123 

Lib.  XL. 


Tit  5,  de  ftdeicommisearia  liber tate. 
L.  41  §  3  pag.  76  n.  80 

Tit.  8,  qui  sine 
manumiseione  ad  libertatem  perveniant. 

h.    6  pag.  34  n.  32 


Lib.  XLI. 


Tit  1,  dtf  aoqvUrendo  rerum  daminio. 


L.  37  pr. 
L.  40 
L.  46 


pag.  17  n.  45 
120  n.  37 
424  n.  49 


L. 

1  9  13 

L. 

3  9  23 

L. 

10  9  1 

L. 

21 

L. 

36 

L. 

37 

L. 

40  pr. 

L.  ult. 

L.    4  9  19 
L.  13 
L.  16 

L.  33  9  4 
L.  33  9  5 
L.  44  §  5 


L.  12 


L.    2 


Tit.  2,  de  atquirenda 
vel  amittenda  poteeseione, 

pag.  16  n.  42 
24  n.  80 
24  n.  80 
60  n.  75 
17  D.  46 

16  n.  42 

17  n.  45,  46 
17  n.  45 
141  n.  9 

Tit.  3»  de  ueurpationibus 
et  usucapionibus, 

pag.  120  D.  37 
17 

16  II.  42 

17  n.  45 
16  n.  42 
16  n.  43 
120 
455  n.  46 

Tit.  4,  pro  emptare. 

pag.  58  n.  58- 
120  n.  36 

Tit.  5,  pro  herede, 

pag.  120  n.  36 
455  n.  46 


Tit.  9,  pro  dote, 
L.    1  §9  3,  4       pag.  247 

Lib.  XLI  I. 

Tit  I,  de  re  iudieata  et  de  effeotu  senten-' 
tiarum  et  de  iiiterlocutionibue. 

L.    4  9  3  pag.  23 

L.    4  9  6  69 
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L.  6§2 

L.  (i%   VL\t 

JL  7 

L.  15  pr. 

L.  15  S  2 


L.  15S3 

L.  15  S§  6,  7,  8 

L.  31 


L.40 

L.  41 
L.56 
L.58 

L.  61 

L.  63 


f  1 


70  iu50 
70  n.  46 
70  D.  50 

68  D.  36 

39  n.  55 

40  n.  59 

70  n.  50 

71  n.  57,  69 
359  n.  38 
429  n.  72 

69  n.  39 
23 

71  D.  64 

314  n.  61 

315  n.  67 
102  n.  77 
105  n.  83 


71  n.  55 
389  n.  38 
413  n.  3 

Tit.  2,  de  eonfessi*. 


L.  1 

L.  5  S  ttlt. 

L.  6  I  2 

L.  6  S  ult 


pmg.  70  n.  44 
70  n.  49 
70  n.  45 
70  n.  46 


Tit.  3,  de  cettione  bonorwn. 

L.    1  pag.  150  n.  97 

151  n.  47 
185 
206 

L.    2  408  11.  91 


Tit  4,  quibus  e»  ea%4si$  in 
potsesHonem  eatur. 


L. 
L. 
L. 
L. 
L. 


1 

2  pr. 
2%t 
3 
5 


L.    6  pr. 
L.    6  S  1 

L.    69  2 


pag.  58  n.  59,  pag.  66  d.  20 
59  n.  60 
59  n.  60 
61  n.  84 
59  n.  66 
61  n.  84 
59  II.  67  ^ 

61  D.  83 

62  n.  86 
59  D.  65 

61  D.  83 

62  n.  86 


L.    7  i  1 

L.    7  §9 
L.    7S  10 

L.    7  8  11 
L.    7  §  12 
L.    7  S  14 
L.    7  S  17 
L.    7  9  18 
L.    7  9  19 
L.    8 
L.    9 
L.  12 
L.  13 
L.  14  9  2 
L.  15  9  12 
L.  15  9  ^ 

Tit. 
iudiris 

L.  12  pr. 


59 

D. 

60 

61 

n. 

80 

61 

n. 

84 

61 

n. 

84 

62 

D. 

9 

61 

D. 

35 

61 

D. 

84 

59 

n. 

60 

60 

D. 

76 

60 

D. 

76 

62 

n. 

93 

59 

D. 

53 

59 

n. 

64 

60 

D. 

72,75 

59 

D. 

65 

59 

O. 

67 

66 

n. 

21 

67 

n. 

22 

L.  16 
L.  16  9  1 
L.  17 

L.  17  9  1 
L.  18 
L.  19  pr. 
L.  19  9  1 


L.  20 


U  21 


L.  22 


L.  22  9  1 
L.  23 


QlOok,  Oomm.  PtmdtUe,  —  Lib.  XX. 


5,  d€  rebut  auetoritate 
poetidentU  seu  vendendU, 

pag.  62  n.  88  d  89 

72  n.  69 

73  n.  72 
387  n.  29 
429  D.  70 
239 

149  n.  36 

153  n.  57 

242 

153  n.  59 

242 

155  n.  63 

242 

153  n.  67 

155  D.  64 

268  D.  4,  6 

273 

276  D.  31 

279  n.  47 

155  n.  64 

268  D.  4 

273 

155  n.  64 

268  n.  4 

273 

155  o.  64 

268  n.  4 

273 

275  n.  26 

151  n.  48 

60 
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L.  26 


L. 

27 

L. 

31  S 

3 

L. 

34 

L. 

37 

L. 

ult. 

275  n.  26 
408  0.  91 
IdO  11.  37 
151  n.  47 
154  n.  60 
185 
191 
196  D.  68 

153  n.  38 

154  n.  60 
206 

207 

63  n.  1 
19  n.  61 
206 
207 

372  n.  70 
232  n.  7 
62  n.  86 


Tit.  6.  de  sepcurationibut. 


L.  1  §  1 
L.  6  pr. 


pag.  360  n.  26 
288  n.  81 


Tit  7,  de  ouratore  bonis  dando. 


L.  ult 


pag.  62  n.  87 
73  n.  73 


Tit  S,  qviie  in  frandem  creditorum  facta 
sitnt  ut  r09titiiantur 


L.  6  S  7 

L.  10  S  1 
L.  10  §  16 


pag.  73  n.  73,  75 
387  n.  31 
410  n.  95 
73  n.  73 

Lib.  XLIII. 


Tit  4,  ne  vis  fiat  ei  qui  in  possessionem 

missus  est. 


L.    1  S  2 


pag.  60  n.  73 


Tit  5,  de  tabulis  eaihibendis. 
L.    3  g  14  pag.  10&  D.  77 

Tit  8,  ne  quid 
in  loeo  publico  vel  itinere  fiat 

L.    2  pr.  pag.  188  n.  18 


L. 

2  S3 

188  n. 

18 

L. 

2  §  17 

188  D. 

19 

Tit 

17,  uti  possidetis. 

L. 

I  §  ult 

P««- 

141  n. 

.  9 

L. 

2 

141 

L. 

3§8 

24  n. 

80 

Tit  32,  de 

ynigrando. 

L. 

1 

P*g- 

158  D. 

.74 

L. 

1  §5 

168 

Tit  33,  de  Salviano  interdicts 

L. 

1 

P»g- 

2  D.  a 

\ 

L. 

2 

Lib. 

376 
XLIV. 

Tit  2,  de 

esBceptione  rei  iudioatae. 

L. 

1 

pag. 

413  n. 

.  4 

L. 

11  S  4 

381  n 

.  97 

L. 

11  §  10 

94  n. 

96  D. 

48 

58 

L. 

11  §  ult 

307  n 

30 

L. 

15 

413  D 

.  6 

L. 

19 

94  D. 
96  n. 

48 
58 

L.  30 

96  u. 

h^ 

453  n 

.  42 

L. 

30  §  1 

7 
94  n. 

48 

Tit.  4,  de  doU  mali  et  metus  e^oeptione. 


L. 

4  §8 

pag.  139  n.  99 

L. 

6 

174  n.  22 

Tit.  7,  de  obligationibus  et  aoHonibus, 


L.  ^ 

pag.  298  n.  1 

L.  42 

381  n.  97 

Lib.  XLV. 

Tit.  1,  de  verborum  obligationibus, 
L.    2  S  2  pag.  290 

Tit  2,  de  duobtJ^  reis  constituendis. 
L.  17  pag.  298  n.  100 
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Lib.    XLVI. 

Tit.  1,  de  fldeiiusoribtu  et  mandatoribus, 
L.  16  §  ttlt.         pag.  129 

Tit  2,  de  novationibut  et  delegtUionibtu. 


L.    1 
L.  18 

L.  29 


pag.  325  n.  27 
325  n.  28 
436 

231  n.  1 
325  n.  28 


Tit.  3,  de  solutionibus  et  Uberationibue, 


L.  43 
L.  101 


pag.  434  n.  86 
140  D.  2 


Lib.  XLVII.  —  Tit.  2,  de  furtit. 


L.  12  S  1 
L.  19  §  16 
L.  61  §  8 

L.  66  pr. 


pag.  427  n.  61 
16  n.  40 
176 

182  n.  59 
16  n.  40 


Tit.  3,  de  tigno  iuneto. 
L.    1  pr.  pag.  187  n.  15 

Tit.  9,  de  incendio.  ruina,   naufragio 
rate  nave  expugnata. 

L.    9  pag.  196  n.  66 

Tit.  10,  de  iniuriie  et  famosis  libelUs, 

L.  20  pag.  168  n.  7 

170  n.  11 

Lib.  XLVIII. 

Tit.  10,  de  lege  ComeUa  de  faUis  et  de 
S.  C,  Liboniano, 

L.    1  §  9  pag.  225  n.  85 

342  n.  81 
225  n.  85 
342  n.  81 
185  n.  7 


L.    1  §  11 


L.  15 

Tit.  18,  de  quaeetionibue. 
L.    1  §  20  pag.  153  n.  59 


Tit  19,  de  poenis. 
L.    9  §  4  pag.  80  o.  92 

Lib.   XLIX. 
Tit  1,  de  appellationibtu  et  relationibue, 
L.  ult.  §  1  pag.  102  0.  77 

Tit  14,  de  iure  fisou 


L.  3  S  7 

I«g- 

223 

L.  6  pr. 

207  u.  11 

224 

226  n.  86 

L.  6  S  1 

ti^ 

L.  17 

226  D.  86 
229 

L.  28 

34  D.  32 
227 

333 
374 

L.  37 

226  D.  86 
229 

L.  45 

335 

L.  46  S  3 

226 

L.  47 

109  D.  97 
322  n.  18 

L.  48  pr. 

212  D.  33 

Tit 

16,  de 

re  mtUtari. 

L.  3  S  13 

P*g- 

163  Q.  90 
314  D.  58 

L.  14  S  1 

163  n.  90 
314  n.  58 

Lib.  L. 

Tit  1,  ad  munioipaletn  et  de  ineolie 
L.  10  pag.  232 


L.    6  S  1 


Tit  2,  de  decurionibue. 
pag.  365  n.  46 


Tit.  4,  de  muneribtte  et  honoribuA. 


L.  1 

pag.  225  n.  83 

L.  9 

225  n.  84 

L.  14  §  5 

225  n.  84 

L.  14  §  6 

225  n.  84 
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Tit.  IS,  de  eetutibus. 


L.  5  pr. 

pag.  117  n.  29 

118  D.  31 

L.  5  S  3 

109  D.  97 

221 

Tit  Id,  de  verborum  tignifieatiofie. 


L.  IS 
L.  19 
L.  21 
L.  49 
L.  178  pr. 
L.  195 
L.  198 

L.  211 

L.  222 

L.  238  s  2 


pag.  233 


39  n.  57 
35  D.  - 
197  n.  70 
195  n.  63 
159 

182  n.  85 
180  a.  82 
195  n.  63 
197  n.  70 
4  n.  79 


Tit  17,  d€  dioerMiM  reguUs   iuris  antiqui. 


pag.  447  n.  28 
442  n.  10 
442  D.  10 
447  n.  28 
182  n.  58 
101  n.  77 
154  n.  62 
78  n.  85 
76  n.  80 
248 

274  n.  21 
198  n.  74 
441 
253 

154  D.  62 
105  D.  13 
413  n.  3 


L. 

9 

L. 

13 

L. 

21 

L. 

34 

L. 

45 

L. 

53 

L. 

68 

L. 

74 

L. 

92 

L.  136 

L. 

141 

L.  151 

L. 

158 

L.  162 

L. 

196 

L. 

207 

b)  Codice. 


Lib.  I. 

Tit.  2,  de  taerosanetis  eeeleeUe 
et  de  rebue  et  privilegiie  earum. 


L.  14  S  3 
L.  21 


pag.  80  n.  92 
304 


Tit.  3,  de  episeopie 
et  clerieU  et  orphanotrophUs  etc, 

L.  32  pag.  77  n.  82 

80,  n.  90,  92 
L.  41  80  n.  91 

Tit  5,  de  haeretioi 
et  Manichaei  set  Samaritie. 

L.    2  pag.  252 

L.  21  254  n.  53 

L.  22  254  n.  53 

Tit  10,  Ne  Christianum  mandpiwn  hoe- 
retietu  vel  iudaeue  vel  paganue  habeat 
vel  poeeideat  vel  circumoidat. 

L.    2  pag.  254  n.  53 

Tit  11,  de  paganis  eaorificue  et  tempUe, 
L.    8  pag.  361  n.  31 


Tit  17,  de  veteri  iure  enucUando  et  ane- 
taritate  iuris  prudentium  qui  in  Dige- 
etie  reperiuntur, 

L.    2  S  19  pag.  400 

Tit    14,    de    Ugibus    et    conetitutionibu* 
principum  et  edietie, 

L.    6  pag.  285  d.  25 

L.  14  275  n.  25 

Tit.  55,  de  defeneoribue  eivitatie. 


L.  1 

pag.  80  n.  92 

L.  3 

80  n.  92 

L.  9  S  1 

80n.  92 

Lib.   II. 

Tit  16,  ut  nemini  Uceat  sine  indicts  aue^ 
tarittUe  eigna   imprimere  rebus,  qusts 
alius  tenet. 
L.    1  pag.  168  n.  7 

170  D.  11 
L.    2  168  n.  7 

170  a.  11 
U  11  168  n.  7 

L.  17  168  n.  7 
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Tit.  18,  De  negoHia  gestis, 

L.    3  pag.  11  n.  3 

17  n.  44 


Tit.  44|  de  hU  qui  veniam  aetatis 
impetraverunt. 

L.    3  pag.  23  n.  28 

Lib.  III.  »  Tit.  1,  de  iudioiis. 
L.  13  S  7  pag.  70  n.  43 

Tit.  13,  de  iurisdieti^neoninituniudioufn, 

L.  ult  pag.  361  n.  81 

364  D.  45 

Tit  28,  de  moffieioao  testamento. 


L.    3 
L.  30§2 

L.  30  S  nit 
L.  ult 


pag.  362  D.  36,  40,  41 
367  n.  52 
362  n.  37 
361  n.  31 
364  B.  45 


Tit.  32,  de  ret  vindieatione. 
L.  12  pag.  196  lu  76 

Tit  33,  de  usufruetu 
et  habitatione  et  mtnisterio  servorwn. 


L.    6 


pag.  313 


Tit.  37,  oommuni  dividundo. 
L.    2  pag.  316  n.  74 

Tit  38,  eammunia  utriusque  iudieii  tarn 
fiimiUae  erciscundiie  quatn  eommuni 
dividundo. 


L.     1 


pag.  317  n.  76 


Tit  44,  de  religiosis  et  eumptibu*  funentm. 
L.    2  pag.  304 

Lib.  IV. 

Tit  6,  de  eondietione  oh  causam  datarum. 
L.    1  pag.  248 


Tit  10,  de  obligationibus  et  aetionibtte. 

L.  ult  pag.  109 

128 
456  D.  47 

Tit  16,  de  tu^tionibus  hereditariie, 

L.    2  pag.  100  n.  74 

300  a  8 

Tit  21,  de  fide  trutrumentorunt  et  anUs' 
eione  eorum  et  de  apoohie  et  antapoehie 
fiteiendie  et  de  hie  quae  eine  eeriptura 
fieri  poeeunt 


L. 

17 

pag- 

76 
80 

n.  82 
n.  92 

L.  19 

275 

»  n.  25 

L.  20 

76 

n.  81 

80 

n.  90 

Tit  24, 

de  actione  pignoratioia. 

L. 

4 

P*g- 

417 

n.  19 

L. 

5 

15 

B.  36 

L. 

6 

15 

n.  36 

L. 

8 

15 

It  86 

L. 

9 

15 

a.  36 

Tit.  29,  ad  8.  C.  Velleianwn. 


L.  4 

pag.  57  n.  55 

L.  11 

313  n.  55 

437  n.  92 

L.  21 

313  n.  56 

437  n.  94 

L.  25 

383  D.  7 

Tit  32,  de  usuris. 

pag.  12  n.  10 
140  n.  2 
96  D.  57 
110 

12  n.  11,  12 
191  D.  36 


Tit  39,  de  hereditate  vel  actione  vendita, 
L.    7 


L, 

4 

L. 

11 

L. 

19 

L. 

22 

L. 

26  §  1 

L.    8 


pag.  132  n.  79 
410  n.  96 
410  n.  96 
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Tit.  42,  de  eunuehis. 
80  n.  92 


Tit.  43,  de  patribus  qui  filios  suos 
distnutenmt. 


L.    1 


pag.  305 


Tit.  6,  d€  interdioto  matrimonio  inter pu- 
piUam  et  tutorem  sen  curatorem  Itbe- 
roeque  eorum. 

^'    8  pag.  277  n.  37 

Tit  9,  de  eeeundis  nuptiis. 


Tit.  46,  si  propter  publioas  pensitationee 
venditio  fuerit  ceiebrata. 


L.    1 


L.    2 


pag.  220 

330  D.  44 
332 
391 
391 


Tit.  51,  de  rebus  alienis  non  alienandis 
et  de  prohibita  rerum  alientUione  vel 
hypotheca. 


L. 
L. 
L. 
L. 

6§2 
SS4 
8  S  5 
8  §  ult 

pag.  264 
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263 
33  Q.  31 

Tit  12,  de  iure  dotiunu 

L. 
L. 

5 
10 

pag.  312  n.  50»  53 
312  n.  51,  53 

L.    7 
L.  ult 


pag.  308  n.  35 
40  n.  60 


Tit  58,  rem  alienam  gerentibus  non   in- 
terdiei  rerum  suarum  alienationem, 

L.  un.  pag.  33  n.  31 

140  a.  6 
268 
269 

Tit  65,  de  locato  et  oondueto. 

L-    5  pag.  91  n.  36 

157 
180 

Tit.  66,  de  emphyteuHeo  iure. 
L.  ult  pag.  80  n.  91 

Lib.   V. 

Tit  3,  de  donationibus   ante  nuptias    vel 
propter  nuptias  et  sponsaliciis. 

L.  19 
L.  20 


Tit  13,  de  rei  uxoriae  4ieHone  in  e»  sti- 
pulatu  actionem  trans fusa  etdenatura 
dotUfus  praesHta. 


L.  un. 


L.  un.  §  1 


pag.  236 
244 


L.  UD.  §  6 
L.  un.  §  7 
L.  un.  §  13 
L.  un.  §  15 
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241 

248  n.  42 
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267  n.  97 
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278,  280 

280  n.  55 

257  n.  61 
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311  n.  46 

312,  313 


Tit  14,  de  pactis  eonventis  tarn  super  dote 
qiiam  super  donatione  ante  nuptias  et 
paraphernis. 


L.  11 


pag.  257,  258  n.  66 


pag.  256  D.  60 
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Tit.  5,  de  inoestis  et  inutilibus  nuptiis. 
L.    4  pag  248  n.  39 


Tit.  18,  soluto    Tnatrimomo   dos  gu#mad- 
modum  petatur. 


L.    3 


pag.  248 


Tit  20,  ne  fideiussores 
vel  mandatores  dotiu7n,  dentur. 

L.    1  pag.  239 

L.    2  239 
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Tit  22,  ne  pro  dote  muliertMm  bona 
mariti  \addioantur. 

L.    1  pag«  5^  n-  ^ 

Tit.  23,  de  fundo  dotali. 
L.  11  pag.  312  n.  52 

Tit.  30,  de  Ugitima  tutela. 


L.    7  §  6 


g  Jl  276  n.  28 
267  n.  97 
271 

I  275  n.  24 
276  11.28 


Tit  71,  de  praedue  4t  alus  rehus  wtho- 
rum  sine  deereto  non  alienandie  vel 
chligandU. 

L.    1 


L.    5 


pag.  267  n.  97 
276  D.  28 


L.    5 


pag.  31  D.  22 
315  n.  72 
31  n.  22 


Tit  35,  quando  mulier  tutelae  officio 
fungi  potest. 

L.    2  pag.  266  n.  91 

267  n.  97 

Tit.  37,  de  administratione  tvtorum  et 
euratarum  et  de  peeunia  pupillari  /%- 
neranda  vel  deponenda. 


Tit  75,  de  magistratibus  eonveniendis. 


L.  ult 


pag.  76  n.  80 


Lib.  VI. 


Tit    23,    de  testamentis.    Quemadmodum 
testamentm  ordinantur. 


L.  17 

?H' 

269 

L.    3 

pag.  80  n.  91 

L.  20 

267 

L.  18 

80  n.  91 

277 

L.  23 

80  n.  91 

■ 

280  n.  53 

L.  24 

76  n.  82 

L.  22 

31  n.  22 

315  D.  69 

Tit  30,  de  iure  deliberandi  etdeoi 

437  n.  91 

vel 
L.  22S5 

aoquirenda  hereditate. 
pag.  287 

Tit. 

3ti,  de  periculo  tiUorum, 

L.  22S9 

149  n.  36 

et  curatorunu 

L.  ult  S  5 

397  n.  54 

L.    1 

pag 

.  276  n.  29 

L.  ult  S  8 

454  n.  45 

Tit.  41,  ntf  tutor 
vel  curator  vectigal  condueat. 


L.  un. 


pag.  225  n.  85 


Tit  51,  arhitrium  tutelae. 
L.    3  pag.  215 

Tit.  70,  de  euratore  furiosi  vel  prodigi.  | 


L.  ult 


Tit  38,  de  verborum 
et  rerum  signifioatione. 

pag.  296  n.  99 


L.    1 
L.    2 

L.    7  S  5 


pag.  272 

31  n.  29 
315  n.  70 
267  n.  97 
271 
275  n.  24 


Tit  4^  Co¥nmunia  de  legatis  et  fideieom- 
missis  et  de  in  rem  missions  tolUnda. 


L.  1 


L.  1  S  1 


pag.  19  n.  50,  51 
21 

97  n.  59 

98  n.  65 
151  n.  44 
155  n.  61 
217 

288  negg. 
11  D.  4 
282 
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L.    8S  8 

L.  ult.  S  2 

L.  nit  S  8 


293 

308  0.  as 

28  ■.  1 
98  n.  65 
452  Q.  39 


Th.  51,  d0  eadueU  tolUndU. 

L.  on.  pag.  21  n.  68 

285 

Tit  54,  ur  m  ponetMianem  legatarum  vel 
fideioommis9or%tm  ssrvandortnn  eauia 
mittatur  et  quando  uatUdar  debet. 


L.    3 


L.    5  pr. 


L     5S2 
L.    5  88 


pag.  23  B.  75 
58  n.  58 
2^  n.  95 
321  n.  14 
389 

58  Q.  58 
63  n.  97 
295  n.  96 
62  n.  88 
62  n.  88 


Tit  60,  de  honie  matemie. 
L.    2  pag.  263 

Tit  61,  de  honie  quae  liberie  in  poteetate 
eanetitutie  ex  matrimonio  vel  aliter  oe- 
gutruntifr,  etc. 


L. 
L. 
L. 
L. 
L. 


1 
2 
5 

88  2 
6  8  4 


L.    8  8  4 
L.    8S5 
Uult  8  1 
L.  ult  8  2 
L.  ult  8  4 
L.  ult  8  5 


pag.  263 
263 
242 
262 
261 

269-70,  pag.  276  n.  29 
265 

92  n.  25 
264  n.  89 
31  Q.  17 
31  n.  17 
31  n.  17 


Lib.  VIL 

Tit  6,  de  latina  libertate  tollenda. 
L.  un.  §  10         pag.  75  n.  79 

Tit.  8,  de  eervo  pighori  dato  manumieeo. 
I*    2  pag.  222 


L.    3 
I  L.    d 


16  D.  41 

210 

214 


Tit.  33,  de  praeeoriptione   longi  temparie 
decern  vel  mginti  annorum. 

L.    1  pag.  5 

L.  12  456  n.  47 

Tit.  86,  advereue  ereditarem. 

L.    1  pag.  456 

L.    2  115  n.  21 

456 


Tit  89,  de  praeeeriptione  XXX 
vel  XX XX  anftorutn. 


L.    8 


L. 
L. 


4 
7  pr. 


L.  78  1 

L.  7  82 

L.  7  s  1 

L.  8  §3 


pag.  26  n.  92 
456 

26  n.  92 
454 
456 

436  D.  89 
455 
116  n.  39 

61  n.  81 

62  n.  92 


Tit  43,  quamodo  et  quando  iudeat  een* 
tentiam  proferre  debet  praeeentibue  par- 
tibue,  vel  una  abeente. 


L.    8 


pag.  62  n.  92 


Tit  52,  de  re  itidieata. 
L.  ult  pag.  80  n.  90 

Tit.  53,  de  eweecutione  rei  iudicatae. 
L.    1 


L. 
L. 


2 
3 


L.  6 
L.  8 
L.  ult 


pag.  69 
108 

68  n.  33 
422  11.  39 
71  n.  57 
71  n.  57 
70  D.  50 


Tit  72,  de  bonie  auetoritate  iudieie  poeei- 
dendie  eeu  venumdandie  et  de  eeparet* 
tionibue. 


L.    5 


pag.  59  n.  63 
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L.    6 


L.    8 
L.    9 


L.  10 


L.  ult 


L.    2 


59  n.  63 
319  D.  2 
388  n.  33 
62  n.  91 

59  n.  60 

60  n.  70 

61  D.  80 
60  n.  71 

62  n.  90 
208  n.  12 
74  n.  77 

Tit.  73,  de  privilegio  fisei 

pag.  221 
225 

330  n.  44 
336 
221 

225  D.  85 
415  a.  11 
415  a.  11 

Tit  74,  de  privilegio  dotis. 

pag.  155  n.  63 
238 

Lib.  VIII. 

Tit  9,  de  precario  et  Salviano  interdicto. 

L.     1  pag.  97  n.  59 

236  n.  13 

Tit.  10,  de  cudificiis  privatie, 

L.    2  pag.  185  Q.  7 

188  n.  22 

189  II.  25 
191  n.  39 

4  190  D.  36 

5  189  n.  26 


L.    3 

L.    5 
L.    7 


L.   UD. 


L. 
L. 


Tit.  13,  de  pignoribus  et  hypothecis. 

L.    2  pag.  49 

54 

126  11.  57 
322  n.  18 

L.    6  13  n.  13 

L.    7  120 

455 

L.    8  98  n.  64 

Gr.ucK,  Comm.  lantU'iig    —  Lib.  XX. 


L. 

9 

L. 

10 

L. 

11 

L. 

14 

L.  15 


L.  17 


15 

107 

108 

68  n.  38 

46  n.  14 

108 

15  n.  37 

33  n.  31 

100  n.  76 

143  n.  17 

316  n.  75 

360  n.  26 

199  n.  77 

209  n.  13 

216 

99 

435 

403  D.  76 

406  n.  85 

407  n.  90 
436  n.  90 
lOS 

128  n.  63 

76  n.  80 

362  n.  36,  40,  41 

367  n.  52 


Tit.  14,  in  quibus  causie  pignus  tacite 
contrahitur. 


L. 

18 

L. 

20 

L. 

22 

L. 

23 

L. 

24 

L. 

26 

L. 

ult 

1   L.    1 


L.  2 

L.  3 

L.  4 

L.  5 

L.  6 

L,  7 


L.  ult 


pag.  219-20 
22  n.  73 
221 

14  D.  22 
22  n.  73 
183  n.  61 
226 

164  n.  94 
266 

267  n.  97 
157 
177 

158  n.  78 
182 


Tit  15,  si'aliena  res  pignori  data  sit. 

pag.  26  Q.  93 
26  n.  93 
30  n.  12 
30  n.  16 
121 
26  n.  93 


at 


L. 

1 

L. 

2 

L. 

3 

L. 

4 
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L.    5 


L.    6 


L.    8 


28  11.  6 

96 

144  D.  24 

180  n.  45 

290 

26 

28  D.  1 

96 

26  D.  93 

31 


L. 

1 

L. 

2 

L. 

3 

L. 

4 

L. 

5 

L. 

6 

L. 

7 

Tit.  16,  quae  res  pignori  obligari  possunt 
vel  non  et  quaUter  pignut  eontrahatur. 

pag.  41 

92  D.  39 
305 

35  n.  * 
132  n.  79 
314 
305 

163  n.  91 
314  n.  59 
163  n.  91 
314  D.  59 
35 

39  n.  58 
42 
45 
52 

326  n.  35 
18  D.  54 
296  n.  2 
Auth.  agricultores       314  n.  50 

Tit  17,  qui  potiorei 
in  pignore    habeantur. 


L.  8 


L.  9 


L.  ult 


L.  1 


L.  2 


L.  3 


L.  4 


pag^.  320  n.  9 

403  n.  75 

404  D.  79 
407  n.  90 
410  n  95 
71  n.  60 
74  D.  76 
321  n.  14 

388  n.  32 
389 

71  n.  60 
321  D.  14 

389  n.  38,  39 
320  n.  9 


L.  5 
L.  6 

L.  7 


L.  8 

L.  9 

L.  10 

L.  11 


L.  12 


L.  12  §  1 


L.  12  S  2 

L.  25 
L.  ult. 

Auth.  Item  ^aeassor 


'Mi  0.  13 

401 

55  n.  42 

321  n.  17 

55  a,   42 

320  n.  8 

323 

331  n.  45 

367 

371  D.  63 

418  D.  m 

319  n.  3 
407 

208 

239  D.  27 

402  o.  66 

18  11.  55  > 

75 

331 

397 

239 

245  n.  30 

320  D.  7 
153  n.  57 
155  n.  63 
248  n.  41 
261  n.  79 
280  D.  55 
346 

349  segg. 

392 

259 

396  D.  50 

6  n.  91 

243,  244,  245 

248  II.  42 

148 


Tit.  18,  ds  hi*  quiinpriorum  ereditarum 
loeum  sueoedunt. 


L.  1 
L.  2 
L.  3 


pag.  410 

402  n.  68 
412 


Tit  19,  si  antiquior  creditor  pignut 
eendiderit. 


L.    1 

L.    2 
L.   3 


pag.  98  D.  64 
403  n.  71 
425  n.  50 
406 
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Tit.  20,  «i  commvnis  res  pign&rmta  sit. 


L.  un. 

pag.  11  n.  5 

316  n.  73,  74 

Tit. 

21, 

• 

de  prtutorio  pignore 

L.    1 

pag.  23  n.  74 
58  n.  58 
60  n.  T7 

:..  2 

23  n.  74 

24 

58  n.  58 

Tit  25,  de  remissione  pignori 

L.    1 

pag.  444  n.  17 

L.    2 

444 

L.    3 

268  n.  8 

L.    4 

436  D.  90 

L.    6 

444  n.  15 

L.    7 

439  n.  2 

L.    8 

444  n.  16 

L.    9 

439  n.  1 

L.  10 

15  D.  37 

L.  ult 

33  n.  31 
35d.  39 

Tit.  26,  etitmi  oh  ohyrographariam  peeu- 
niam  pignut  teneri. 

L.  un.  pag.  12  n.  11 

17 
404  n.  77 


Tit  27,  de  dittraetiona  pignorum. 


L. 
L. 
L. 


1 
2 

3 


§  4 


L.  4 


L.  5 


L. 
L. 


6 

7 


L.  8 


pag.  14  n.  22 

416  n.  14 
424  n.  47 
428  n.  67 
419 

421  n.  31 

422  n.  39 
428  n.  67 
15  n.  34 

417  n.  15 
422  n.  40 
435 

15  n.  34 
422  n.  41 
15  n.  34 


L.  9 
L.  10 
L.  12 


L.  13 
L.  15 
L.  16 
L.  17 
L.  18 


417  n.  16 

422  n.  40 

127 

422  n.  39,  41 

421 

422  n.  41 

15  n.  37 

101 

140  n.  6 

268  n.  8 

360  n.  26 

425  n.  49 

424  n.  44,  49 
8  n.  97 

33  n.  31 

425  n.  49 


Tit  28,  debitorem  vendifionem  pignorum 
impedire  non  poeee, 

L.  1        pag.  416  n  12 
L.  2  10  ii.  1 

416  n.  12 


Tit.  29,  ti  vendito  pignore  agaiur. 


L. 
L. 
L. 

L. 
L. 


1 
2 
3 

4 

5 


pag.  423 

423  n.  40 
-<22  n.  33 
423 
423 
424 


Tit  30,  de  luitione  pignori*. 

L.    1  pag.  8  a.  97 

100  D.  74 
L.    2  7 

116  n.  22 
L.    8  435 

Tit  31,  H  unue  ex  pluriime  heredibue 
creditoris  9el  deHtorie  parUm  euam 
debiti  solverit  vel  aeeeperit. 


L.  1 


L.  2 


pag.  8  n.  93 
100  n.  72 
300  n.  3 
8  D.  94 
98  n.  66 
100  n.  74 
111 
114 
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300  n.  3 

Tit  22, 

n 

in  nausa  iudieoH  pignus 
captum  sit. 

L.    1 

pag- 

23  n.  77 

69  n.  40 

70  n.  50 

■ 

72  n.  67 

L.    2 

71  n.  54 

72  n.  66 
428  n.  68,  70 

L.    3 

71  n.  54 

428  n.  71 

Tit  23, 

si 

pignus  pignori  datum  sit 

L.    1 

pag. 

30  n.  13 
451  n.  36 

L.    2 

30  n.  13 
451  n.  36 

Tit  33, 

de 

iure  dominii  impetrando. 

L.    1 

pag- 

433  n.  81 

L.    2 

432^3 

L.    3 

419 

4-^2  n.  37 

L.    3  §  2 

430  n.  74 

L.    3  §  3 

425  n.  52 

430  n.  75 

431  n.  76 

L.    3  S  4 

431  n.  77 

L.    3  §5 

432  n.  78 

L.    39  6 

43i  n.  79 

Tit  36  i37), 

de  Utigiosis. 

L.    4 

pag- 

136  n.  90 

L.  ult. 

308 

L. 

2 

L. 

5 

L.  21 

L. 

ult 

Tit 

.42 

L. 

5 

L. 

9 

L. 

ult 

Tit  40  (41),  de  fid^iussoribus 
et  mandatoribus. 

pag.  128  n.  63 
128  n.  63 
412  n.  2 
36  n.  41 


Tit  42  (43)  de  solutionibus  et  liberationibus, 

pat;.  405  d.  83 
403  n.  75 
440 


Tit.  45,  creditoretn  evietionem  non  debere, 

L.    1  pag.  426  n.  55 

427  n.  62 
L.    2  426 

427  Q.  60 

Tit.  53,  de  donationibus. 

L.  27  pag.  80  n.  90 

L.  30  80  I).  91 

L.  31  80  n.  90 

Tit  56,  de  mortis  causa  donationibus. 
L.    4  pag.  284 

Lib.  IX. 

Tit  23,  de  his  qui  sibi  adscribunt 
in  testamento. 

L.    3  pag.  1^  a.  7 

Tit  41,  de  qu€testio7iibus. 
L.    8  pag.  77  n.  32 

Lib   X. 

Tit.  2,  de  eoneeniendis  fisei  debitoribu^, 

pag.  109  n.  97 


L.    1 


223 


Tit.  6,  de  his  qui  ex  publieis   rcOionibus 
mutuant  pecuniam  aceeperunt. 


L.    1 
L.    2 


pag.  229-30 
230  n.  99 


Tit  7,  poenis  fiscalibus  creditores 
praeferri. 


L.  un. 


pag.  226  n.  86 
229 


Tit  72  (70),  de  susceptoribus  praepositis 
et  areariis. 


L.    2 
L.  13 


pag.  228  II.  92 
230  n.  98 


Tit.  71  (68),  de  tabulariis  scribis  logogra- 
phis  et  oensualibus. 

L.    3  pag.  76  n.  82 

80  n.  92 
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Lib.  XI. 

Tit  30   29  ,de  iure  rei  pubUcae, 
L.    2  p«g.  233 

Tit.  33  (32),  de  debitoribut  civitatum. 
L.    2  pag.  234 

Tit.  36  (35),  qtio  quisque  ordme 
conwniatur. 


L.  ult. 


pag.  233 


Tit  54  (53),  ut  nemo  ad  tuum  patroeu 
nium  9U9cipiat  vicos  vel  rustioano* 
eonmu 


L.    1 


pag.  76  a.  82 
80  n.  92 


Tit  19,  de  proximU  sacrorum  eeriniorum 
ceteruque  qui  in  sacrit  scriniiM  militanU 

L.    7  pag.  365  n.  47 

L.    8  361  n.  33 

L.  11  362  n.  40,  41 

364  n.  45 

365 


Tit.  33  (34),  qui  miUtare  possunt  vel  non 
et  de  servis  ad  militiam  vel  dignitatem 
adepirantihus  et  ut  nemo  dupliei  mi- 
litia vel  dignitate  ^t  militia  timul  u- 
tatur. 


L.    5 


pag.  362  D.  36 


Tit.  49  (50),  de  numerariis,  cuftuariis  et 
ehartulariis  et  adiutoribus  ecriniariis 
et  eofceptoribus  sedis  excelsae  cetero^ 
rumque  iudieum  tarn  oioilium  quam 
miUtariunu 


L.    2 
L.    4 


pag.  77  n.  82 
230  n.  98 


Tit  59  (60)t  de  diversie  officiis  et  appari 
toribus  iudieum,  et  probatoriU  eorum. 


L.  4 

pag.  362  n.  35 

L.  5 

362  D.  35 

L.  9 

362  n.  35 

Tit.  62  (63),  de  primipilo. 

L.    1  pag.  227  n.  90 

L.    3  227 
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o)  Istituzioni. 


Lib.  I.  —  Tit  II,  de  adoptionibus. 
§    S  pag.  76  n.  82 

Ti..  24,  de  eatisdatione  tutorum. 
pr.  pag.  268  n.  2 


Lib.  II. 

f    4 

S29 
S35 


Tit  1,  de  rerum  divisione, 

pag.  178  n.  32 
187  n.  15 
120  D.  37 


Tit  8,  quibu9  ali^nare  licet  vel  non, 

Pr.  pag.  311  n.  46 

Si  420 

Tit  13»  de  exheredationibua. 
9    1  pag.  65  n.  8 


§  2 

65  n.  8 

§  3 

65  n.  8 

Tit  20,  de  legatie. 

§  18 

pag,  44  a.  4 

Lib.  Ill 

Tit.  19,  de  inutilibus  stipulationibuu 
§    6  pag.  262  n.  81 

Tit  27,  de  obligationibu*  quae  quasi  em 
eantraetu   naecuntur, 

§    1  pag.  262  11.  81 

Lib.  IV.  —  Tit  6,  de  aetioyxibue. 


§    1 


pag.  115  D.  21 


^6 


INDIOE  DBIiLB  FONTI 


S  7 


§  29 


3  n.  76  e  77 

94 

96 

154  n.  61 

155  n.  63 
240 

248  n.  42 

346 

356 


S  31  99 

124 

Tit.  11,  de  Matudationibus. 
pr.  pag.  268  n.  5 

Tit.  15,  de  inUrdiotU. 

§  3         pag.  180  n.  45 

182  n  55 


d)  Navelle. 

Nov.  2  c.  2 

pag.  265  n.  91 

Nov.  93  c.  5-7 

Nov.  4  c.  1 

128 

Nov.  97  c  1 

130 

Nov.  97  c.  3 

Nov.  4  c.  2 

109  n.  97 

* 

110 
115 

130 

Nov.  97  c  4 

Nov.  7  c  3 

300 

■Nov.  13  c.  4 

62  n.  87 

Nov.  18  c  10 

147 

Nov.  107  c  1 

Nov.  19  c.  1 

347 

Nov.  108  c  2 

Nov.  22  c  40 

266 

Nov.  109 

276  n.  30 

Nov.  109  c  1 

Nov.  22  c.  44 

281  Agg. 

Nov.  117  c  2 

Nov.  32 

314  n.  59 

Nov.  117  c  3 

Nov.  34 

314  n.  59 

Nov.  35 

362  n.  37,  40 

l^ov.  44 

76  n.  82 
80  n.  91,  92 

Nov.  53  c  5 

361  D.  29 

Nov.  117  c  4 

362  n.  40 
363 

Nov.  71  c.  1 

260  D.  73 

N>v.  118  c  5 

Nov.  73  c.  5-7 

80  n.  92 

Nov.  120  c.  10 

Nov.  91 

155  ti.  63 

Nov.  196  c.  2 

350 

Nov.  1%  c  3 

361  n.  79 

80  D.  92 
393  segg. 
348 

356  n.  15 
369  n.  • 
371  n.  68 

361  n.  29 

362  n.  40 
391 

243 

284 

250  segg. 

260  segg. 

346  segg. 

204 

206 

209  n.  26 

346  segg. 

368 

346  segg. 

364 

366 

276  n.  38 

305 

362  D.  36 

209  n.  26 

371  n.  63 


e)  GA.IO.   Istituzioni. 


Lib.  II. 


Lib.  IV. 


.«    64 


418  n.  m 


S  117 


pag.  306  n.  a 


INDIOB    DELLB  FONTI 


48X 


f)  Ul  PIANO.  Regulae. 


Tit.  XIX. 


S  4  pag.  95  n.  53 


g)  Paolo.  Beoeptae  tmtmtiae. 


s  1 
S  5 


Lie.  II.  —  Tit.  5. 

pag.  418  n.  m 
420 
122 

Tit.  13. 
pag  418  n.  20 


S  ult. 


S  1 


Tit  21  b. 
pag.  311  n.  47 

Lib.  V.  —  Tit.  1 
pag.  420 


h)  Fragmentum  de  iure  Jisci. 


S    8 


pag.  308  n.  a 
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